All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


التعارض والترجيح في طرق الإثبات 


"دراسة فقهية قانونية مقارنة" 


إعداد 


سليم علي مسلم الرجوب 


قدمت هذه الأطروحة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الدكتوراه في 
كلية الدراسات العليا 
الجامعة الأردنية 


م5٠١5‎  بآ‎ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


قرلر لجنة لمذقشة 


نرقشت هاه الأطروحة (التعارض والترجبج في طرق الإثباث - دراسة فقهية ثانونية مقارنة) 
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الإمداء 
إلى أبي حفظه الله.. 
حبًا وبرًا ووفاء... 
إلى أمي .. 
روح طاهرة في جوار باريها. 
أبيا مرابطا محتسبا. 
إلى زوجتي.. 
صابرةً مكافحة ... 


إلى أبنائي محمد ومالك وعلي.. 
أملا في أن يكونوا دعاة مخلصين 


سندا وذخرا 


إلى الأم التي لم تلدني. 
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شكر وتقدير 


أشكر لأستاذي الفاضل الدكتور محمد خالد منصور الذي أشرف على هذه الرسالة» فكان 
خير موجه وناصح ومرشد» فأنعم به ... موجها حكيماء وناصحا أميناء ومرشدا غيوراء فجزاه 


الله عني خير الجزاء. 


كما اشكر لأساتذتي الكرام في كلية الشريعة في الجامعة الأردنية ومنهم: 
الأستاذ ال دكتور محمد نعيم ياسين 
الأستاذ الدكتور عبدالله إبراهيم زيد الكيلاني 


والدكتور عباس الباز 


واشكر لكل من ساعد في إخراج هذا العمل. 
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فهرس المحتوياءت 


قراز لجنة المناقشة 


الإهداء 

شكر وتقدير 

فهرس المحتويات 
ملخص باللغة العربية 
المقدمة 

التمهيد 


المبحث الأول - الإثبات: مفهومه» وأهميته» وفيه مطلبان: 
المطلب الأول - مفهوم الإثبات» وفيه فرعان: 
الفرع الأول: الإثبات لغة وشرعا: 
الفرع الثاني : الإثبات قانوناً: 
المطلب الثاني - أهمية الإثبات: 
المبحث الثاني - طرق الإثبات» إطلاقا وتقييدآء وفيه مطلبان: 
المطلب الأول - الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات فقهاً: 
المطلب الثاني - الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات قانوناً: 
نظام الإثبات الحر (المطلق): 
نظام الإثبات القانوني المقيد: 
نظام الإثبات المختلط 
المبحث الثالث - على من يقع عبء الإثبات 
الفصل الأول - التعارض والترجيح بين طرق الإثبات 
مفهومه ومسالكه وفيه ثلاثة مباحث 
المبحث الأول - التعارض: مفهومه» وأركانه» وشروطه» وفيه ثلاثة مطالب 
المطلب الأول: مفهوم التعارض 
أولا: التعارض لغة 
ثانيا: التعارض اصطلاحاً 
المطلب الثاني - أركان التعارض بين طرق الإثبات 
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المطلب الثالث - شروط التعارض بين طرق الإثبات 
المبحث الثاني - مفهوم الترجيح 
أولا: الترجيح لغة: 
ثانيا: الترجيح اصطلاحا: 
المبحث الثالث - مسالك الترجيحء تقديما وتأخيرا 
أولآ: المسالك المتبعة في الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة 
ثانيا: المسلك الذي يُبدا به حال وجود التعارض 
الفصل الثاني - الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة» وفيه مبحثان 
الجمع لغة 
الجمع اصطلاحا 
المبحث الأول - الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه» وفيه مطلبان 
المطلب الأول - المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه 
والقائلون به 
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المطلب الثاني - طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه» وشروطه 
أولا: طبيعة الجمع عند القائمين بتقديمه 
ثانيا: شروط الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه 
المبحث الثاني - الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض 
وفيه ثلاثة مطالب 
المطلب الأول - القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة 
الفرع الأول: حكم القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة 
الفرع الثاني: شروط العمل بالقسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة 
عند القائلين به 
الفرع الثالث: نظرة الفقهاء إلى القسمة 
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أولا: القسمة عند الحنفية 
كالاك القديمة تغنه الحففية 
كانيا: القسمة غند. المالكية 
لويف القنسة عله المالكئة 
ثالثا: القسمة عند الشافعية 
حالات القسمة عند الشافعية 
طريقة القسمة إذا تباين قدر المدعى بين المتداعيين 
EGS‏ عن AN‏ 
طريقة القسمة حال تباين قدر المدعى بين المتداعيين 
المطلب الثاني - الجمع والتوفيق قرعة 
مشروعية القرعة 
دعوى النسخ وكيف أجاب عنها الفقهاء 
موطن العمل بالقرعة عند الفقهاء 
اتجاهات الفقهاء في الجمع قرعة» ومناقشتها 
هل يحلف مع القرعة؟ 
المطلب الثالث - الجمع عن طريق التوقف 
القول المختار في المسائل السابقة الثلاث (القسمة والقرعة والتوقف) 
الفصل الثالث - ترجيح طرق الإثبات المتعارضة وتهاترها وفيه ثلاث مباحث 


5 


تمهيد 
المبحث الأول - طرق الإثبات قوةٌ وضعفاء وفيه مطلبان 
المطلب الأول - ما أفاد اليقين من طرق الإثبات وفيه ثلاثة فروع 
الفرع الأول: التواتر 
شروط العمل بالتواتر 
العدد الذي يتحقق معه التواتر 
هل عمل القانون بالتواتر 
الفرع الثاني: الإقرار 
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موقف التشريعات المعاصرة من الإقرار ۹٤‏ 
الإقرار حجة قاصرة 1 

الفرع الثالث: علم القاضي 15 
موقف العلماء من قضاء القاضي بعلمه ۹۷ 

ما موقف القاضي إذا تعارضت البينة مع علمه؟ ٤‏ 
مناقشة ابن حزم فيما ذهب إليها 1.٥‏ 
موقف القانون من قضاء القاضي بعلمه ٠١65‏ 
المطلب الثاني - ما أفاد الظن من طرق الإثبات وفيه اربعة فروع ۷ 
الفرع الأول: الشهادة 1۰۷ 
الشهادة تفيد غالب الظن ولا تفيد العلم اليقيني 1۰۷ 
تراجع القوة الإثباتية للشهادة 1۰۸ 

القيمة الإثباتية للشهادة ۱۱۱ 

أولا: الترجيح بقوة البينة 1١‏ 

ثانياً: الترجيح بقوة الشهادة ۱۱ 

أولا: شهادة الرجال 1۱۱ 

ثانيً: شهادة الرجال مع النساء 11° 

ثالثا: الشاهد واليمين DE‏ 

القوة الإثباتية للشاهد واليمين ۱۲۱ 
موقف القانون من شهادة الشهود ۳ 
أول: نطاق عمل الشاهدة قانوناً ۲۳ 

ثانيا : القوة الإثباتية للشهادة قانوناً ۲٤‏ 

الفرع الثاني: الكتابة 11° 
الكتابة ححة اة لفات فا وة 0 
الإثبات كتابة مذهب كثرة من أهل العلم ۷ 
الكتابة في القانون ۳۲ 

القسم الأول: سندات رسمية ۳۳ 

القسم الثاني : سندات عادية ۳٤‏ 


الأوراق غير الموقعة ۳٤‏ 
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الفرع الثالث: اليمين والنكول عنه ۳۴۷ 
المسالة الأولى: اليمين ۳۷ 

القوة الإثباتية لليمين ۳۷ 

تعارض الأيمان بعضها مع بعض ۳۸ 

تعارض اليمين مع بينة من البينات المختلفة ۳۹ 

موقف القانون من اليمين ٤١‏ 

يقسم القانون اليمين القضائية إلى قسمين 4۲ 

أولا: اليمين الحاسمة ۲ 

تانيا: اليمين المتممة ١‏ 

المسالة الثانية: النكول عن اليمين ۳ 

أولا: القوة الإثباتية لليمين المردودة ه5١‏ 

ثانيا: طبيعة النكول وقوته الإثباتية ١51‏ 

النكول والرد في القانون ١6‏ 

الفرع الرابع: القرائن 6 

حجية القرائن 6١‏ 

القوة الإثباتية للقرينة 9 

القرائن وحجيتها قانوناً se‏ 

المبحث الثاني - المرجحات (القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح) وفيه ستة مطالب  ٠١۸‏ 
المطلب الأول - اليد وأثرها في الترجيح ۹ 
تمهيد 0۹ 
هل اليد تعد مرجحا بين البينات المتعارضة ١‏ 

القول الأول: تقدم بينة الخارج 1۰ 

حدود وقيود على هذا القول 1۲ 

مذهب الحنفية 53 

مذهب الحنابلة ومن وافقهم 5 

مذهب الظاهرية 11° 

القول الثاني: تقدم بينة الداخل 33 


حدود وقيود على هذا القول ١55‏ 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


(n 


مذهب المالكية 
اليد مرجح ضعيف عند المالكية 
مذهب الشافعية 
الرأي المختار 
موقف القانون من الترجيح باليد 
المطلب الثاني - الترجيح بالتاريخ 
ضوابط وقيود على الترجيح بالتاريخ 
الحالة الأولى: أن يتحد التاريخ في البينتين 
الحالة الثانية: أن يختلف التاريخ في البينتين 
ضوابط ترجيح البينة الأسبق تاريخا 
أولا: قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الحنفي 
ثانيا: قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب المالكي 
ثالثا: قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الشافعي 
رابعا: قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الحنبلي 
الحالة الثالثة: إذا أطلقت إحدى البينتين ووقتت الأخرى 
المطلب الثالث - الترجيح بالعدد 
هل ترجح على البينة الكالمة من الشهود إذا فاقتها عددا 
المطلب الرابع - الترجيح بعدالة الشهود 
المقصود بالعدالة 
هل لزيادة عدالة الشهود اثر في الترجيح؟ 
هل اشترط القانون العدالة في الشاهد؟ 
المطلب الخامس - الترجيح بسبب الملك 
المطلب السادس - الترجيح بزيادة الإثبات 
الفرع الأول: أن تكون إحدى البينتين مثبتة والأخرى نافية 
هل ترد بينة النفي على الإطلاق؟ 
رأي القانون في شهادة النفي 
الفرع الآخر: أن يكون الإثبات في كلا البينتين مع زيادة في واحدة منها 
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الفصل الرابع - تهاتر طرق الإثبات وفيه مبحثان 


المبحث الأول - حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء 
المطلب الأول: التهاتر بسبب استحالة العمل بطرق الإثبات المتعارضة 
حسا وضرورة 
أو ل: الاستحالة الحسية 
ثانياً: استحالة العمل ضرورةً 
المطلب الثاني: تهاتر بسبب عدم مشروعية 
المبحث الثاني - حالات اختلف الفقهاء في تهاتر طرق الإثبات عندها 
المطلب الأول: الاختلاف في توظيف التهاتر حال حدوث التعارض 
المستحكم الذي تعذر الخروج منه بوجه من الوجوه 
المطلب الثاني : تهاتر طرق الإثبات بسبب التهمة 
نظرة القانون إلى تهاتر طرق الإثبات بشكل عام 
الخاتمة 
ترجمة الأعلام 
ملاحق 
فهرس الآيات 
فهرس الأحاديث 


قائمة المصادر والمراجع 
ملخص باللغة الإنجليزية 
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التعارض والترجيح في طرق الإثبات 


دراسة فقهية قانونية مقارنة 


إعداد 


سليم علي الرجوب 


المشرف 
الدكتور محمد خالد منصور 
کف 

نفك ذه الاو ق بن ارح ن رى اقات لار ةي ار هة الارن 
کے تکار کی طلز يقان من رى اقات کا عن ار ج ف اقاي ا اة 
أخرىء أو نحو ذلك فعندها نحتاج إلى الخروج من هذا التعارض بترجيح بعضهاء أو بالجمع 
بينها أو نحو ذلك» سعيا وراء حكم عادل بعيدٍ عن أي شائبة تشوبهء فكانت هذه الرسالة محطة 
مهمة في توضيح سبل الخروج من هذا التعارضء تعين القاضي في دفعه» والخروج منه كيما 
يأتي حكمه في أنصع صوره وأبهاها. 

«تعايه هق رإدوامةافي ازمدة كسب قي 

تحدث التمهيد عن طرق الإثبات: تعريفاء وإطلاقا وتقييداء وأهمية. 

وتحدث الفصل الأول عن التعارض والترجيح بصفة عامة» وبين طرق الإثبات بصفة 
E E IE ER Ak‏ ا 

أما الفصل الثاني فكان في الجمع والتوفيق بين طرق الإثبات المتعارضة سبيلا من سبل 
الترجيح» وشمل ذلك: إعمال البينتين من كل وجه»ء وإعمالهما من بعض الوجوه دون بعض. 

أما الفصل الثالث فتحدث عن الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة» وقد فصلل الحديث في 
القوة الإثباتية لكل طريق من طرق الإثبات» مبينا جوانب الضعف والقوة فيهاء كما تحدث عما 
يصاحب البينات من قرائن وظروف تكون مرجحة وداعمة لهاء ومدى قوة تلك القرينة وأثرها 
في الترجيح. 

أما"الفسصل :الؤابع فد تك عن قرفا طرق الأقبات المغارطة: وي العالة القت يلجا 
إليها القاضي عند تعذر الترجيح بوجه من الوجوه بسبب التعارض المطبق. 

قلا ذلك باضه رزه اه اا ا ا و ا 
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الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على رسوله الأمين وبعد: 

فقد شهدت الساحة الإسلامية في ميدان التطبيق العملي للشريعة الإسلامية خلال القرن 
الماضي حالة من التراجع والتغييب» وذلك في المجالات كافة: السياسية» والاقتصادية» والفكرية» 
والقضائية.. 

وكان الميدان القضائي أحد هذه المجالات» وقد نتج عن ذلك أن عاش القضاء حالة غير 
مسبوقة من الفصل والتمييز بين شتى موضوعاته»ء ليستقر على نوعين من القضاء: 

النوع الأول: القضاء المدني (النظامي) الذي يستمد موضوعاته من منابع شتى» كانت 
الشريعة الإسلامية - والفقه الإسلامي تحديدا - إحدى هذه المنابع» وقد تمثل الجانب الأكبر منه 
في كثير من الأقطار العربية والإسلامية» ومع ذلك فقد غلف بغلاف قانوني بحتء فلم يعد علماء 
الفقه من يقوم عليه عملا وتطبيقاء ومن ثم لم يعودوا هم من يقوم عليه إصلاحا وتعديلا إذا أعوز 
الأمر. 

وهذا النوع من القضاء يحتل المساحة الأوسع في يوميات العمل القضائيء وما يعالج من 
قضايا وأحكام. 

النوع الثاني: القضاء الشرعي» وهذا مصدره الشريعة الإسلامية» ويقوم عليه رعاية 
وصونا وكذلك عملا وتطبيقا علماء الشريعة وأهل الاختصاص في هذا الفن» ولكن هذا النوع من 
العمل القضائي محصور في موضو عات محددة» وضيقة. 

ويبدو أن هذا الفصل في موضوعات القضاء أثر سلبا على واقع التأليف والكتابة في 
أغلب الموضوعات التي نيطت معالجة وتطبيقا بالقضاء المدني» هذا مقارنة بالجهد القضائي 
الكبير الذي خلفة سلفنا قديماء والذي تزخر به مكتبتنا الإسلامية في هذا المجالء أما الجهود 
الحديثة في هذا المجال فكانت في كثير منها من زاوية فقهية بحتة بعيدا عن المعالجات القضائية, 
والتطبيقات الفعلية» هذا إضافة إلى أن كثيرا من الجهود الحديشة انصبت على موضوعات 
محددة» مثل الموضوعات المتعلقة بالأحوال الشخصية من طلاق ونكاح وولاية ووصاية ونحو 
ذلك مما قام عليه العمل القضائي في المحاكم الشرعية في أيامنا هذه. 

ومن هناء فنحن اليوم بحاجة ماسة إلى مكتبة قضائية فقهية تعالج كامل القضايا 

والموضوعات القضائية على ضوء العصر وما يحوي من متغيرات» مستفيدة في ذلك من 
الجهود السابقة في العمل القضائي» وقد كانت هذه الدراسة والمعنونة ب (التعارض والترجيح 
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في طرق الإثبات» دراسة فقهية قانونية مقارنة) لبنة جديدة من لبنات العمل القضائي الحديث 
تضاف إلى مجموع الجهود المعاصرة في هذا الإطار. 
ولا يخفى أهمية هذا الموضوع. فهو متعلّق من متعلقات القضاءء الذي بدوره يمثل المحطة 

الأهم في النهوض بالمجتمعات بناءً» وإحياءً»ء ولا يمكن لأمة أن تحيا آمنة مطمئنة بغير قضاء 
عادل مستقلء إذ بغيره؛ تسود شريعة الغاب التي لا مكان فيها للضعيف» ومن هنا يكتقسب هذا 
الموضوع أهمية بالغة» فهو - كما قدمت - ركيزة أساسية ولبنة مهمة في العمل القضائي. 

كما تبدو أهميته فيما يطرح ويعالج من قضايا ومسائل» فموضوع التعارض والترجيح 
في طرق الإثبات يعد من الموضوعات الدقيقة والحساسة في العمل القضائي» لأنه يمس واقع 
الناس بشكل مباشر: أبدانهم» وأرزاقهم» وأعمارهم» وحياتهم كاملة» فبه نميز المحق من المبطل» 
والصادق من الكاذب» والمعتدي من المعتدى عليه» وكل هذا إنما يحتاج إلى دراية وفهم عميقين 
حتى نتوصل إلى الحق الدامغ» أو ما نعتقده كذلك. كما أنه يعرض إلى مسائل حيوية وهامة» 
وهي بحاجة دوما إلى من يقوم عليها دراسة وتجديداء فالذي تشهده الساحة القضائية من تطور 
وازدهار خاصة فيما يتعلق بموضوع الإثبات ليس باليسيرء وإنما جدير بالدراسة والاهتمام» 
فمثلا يعد تحديد البينة الأقوى مشكلة حقيقية تواجه القضاءء ليقف أمامها حائرا متشككاء وهي في 
ذات الوقت لا تقف عند بيان محدد في عصر من العصورء بل تتغير تبعا لتغير الزمان والمكان» 
كل هذا تعرض له هذه الرسالة بالبحث والدراسة والتمحيص . 

أضف إلى ما سبق أن هذا الموضوع - التعارض والترجيح في طرق الإثات -من 
الموضوعات التي نتوصل إلى أقوال الفقهاء فيها من خلال ما كانوا يعرضونه من قضاياء 
وفرعيات في كتبهم الأمر الذي يجعل فيه من الصعوبة ما فيه» خاصة في هذا العصر الذي 
رغب فيه كثير من الناس عن الرجوع إلى أمات الكتب بحثا وتنقيباء فإبراز هذه الآراء مجتمعة 
في كتاب مستقل يخفف عناء البحث عن هؤلاء» ويسهم في إضافة لبنة في بناء الققه المقارن 
الذي هو طابع الدراسات الفقهية المعاصرة. 

ومما يزيد في أهميته أنه يشير إلى بيان موقف الشريعة الإسلامية من قضية الإستعانة 
بالوسائل الحديثة في ترجيح البينات» ومن ذلك الاستدلال على قوة القرائن أو ضعفها بتللك 
الوسائل» ومدى اعتبار الشارع لهاء كما أنه يعرض إلى قضية هي محل خلاف وجدل بين 
الفقهاء والقانونين» وهي البينة الأقوى في الإثبات» فلا شك أن القول الفصل في ذلك يحتاج إلى 


بحث وتجرد. 
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مشكلة الدراسة: 
تجيب الدراسة عن الأسئلة الآتية: 
٠‏ ما المقصود بتعارض طرق الإثبات؟ وكيف يكون؟ 
© هل يقع التعارض بين طرق الإثبات في القانون الوضعي؟ وكيف عالج المشرع القانوني 
ذلك؟ 
٠‏ هل تختلف معالجة الفقه لمشكلة التعارض بين طرق الإثبات عنها في القانون؟ 
» هل لتغير الزمان أثر في طرق الإثبات قوة وضعفا؟ 
٠‏ ما البينة الأقوى في القانون؟ وهل نظرته في ذلك تختلف عن نظرة الفقه؟ 
٠‏ هل تلعب وسائل العلم الحديثة دورا في تحديد البينة الراجحة؟ وما مدى اعتبار الشارع 
لذلك؟ 
© كيف يكون الترجيح بين طرق الإثبات حال تعارضها في الفقه والقانون؟ 
٠‏ مادور القاضي في الترجيح؟ وهل له سلطة تقديرية تجاه البينات قوة وضعفا؟ وهل 
تختلف هذه السلطة بين الفقه والقانون - أيهما منح القاضي مساحة أكبر؟ 


هذه الأسئلة وأخرى غيرها ستكون محور البحث في هذه الدراسة. 


الدراسات السابقة: 

موضوع التعارض والترجيح في طرق الإثبات من الموضوعات المهمة والحساسة في العمل 
القضائي كما بينت سابقاء وقد بحثه سلفنا قديما بشكل مستوعب لكامل جزئياته وتفريعاته بما 
يتناسب وعصرهمء ونجده مبثوثا في كتبهم وموسوعاتهم. 
كامل متعلقاته - سوى ثلاث دراسات مختصرة ستأتي الإشارة إليها في حينه - وهذا شأن 
الكتابة والتأليف قديماء حيث كانت في أغلبها تحوي موضوعات الفقه بشكل متكامل بعيدا عن 
تعالج قضايا محددةء بل كان ذلك» لكنه مقارنة بحجم التأليف قديما يعد قليلا. 

وكان نتيجة ذلك - أي عدم استقلالية هذا الموضوع بالبحث والتأليف قديما - أنا نجده مبثوثا 
بين موضوعات طرق الإثبات المختلفة» وغالبا ما يستخرج من مسائل وفرعيات تحدث عنها 


العلماء بعيدا عن موضوع التعارض جملة وهكذا. 
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ويمكن تقسيم الجهود العلمية ولاسيما الحديثة منها - التي قدر لي الاطلاع عليها - حول هذا 

الموضوع إلى تلاثة محاور» هي : 
المحور الأول: ما كان منها في طرق الإثبات بشكل عام. 
المحور الثاني: ما كان منها في التعارض والترجيح. 
المحور الثالث: ما كان منها في موضوع الدراسة. 
أما بالنسبة للمحور الأول» وهو ما كتب في طرق الإثبات بشكل عام» فهو جهد ليس 

باليسير» بعضه جمع بين الفقه والقانون» وبعضه الآخر اقتصر على جانب محددمنه»ء ومما 

وقفت عليه في هذا الموضوع ما يأتي: 

* الدكتور محمد الزحيلي في كتابه (وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية) وهو عبارة عن 
دراسة مقارنة بين الفقه والقانون» تعرض فيه الكاتب لموضوع التعارض والترجيح في 
طرق الإثبات بشكل مختصر ومقتضب - وهو ما يتناسب مع طبيعة بحثه - والنتيجة أنه لم 
يستوعبه بحثا ودراسة. 

٠‏ الدكتور محمد بن معجوز في كتابه (وسائل الإثبات في الفقه الإسلامي)» تناول فيه الكاتب 
وسائل الإثبات المعروفةء تحدث في الباب الأول عن الإقرار ببيان أحكامه» ومدى حجيته» 
وفي الباب الثاني عن الشهادة: أهميتهاء وحجيتهاء ثم بحث في الباب الثالث في اليمين 
وأحكامهاء ثم الباب الرابع الذي خصصه للحديث عن كتابة الوثائق: أهميتهاء وأحكامهاء 
وكيفيتهاء ومدى اعتبارهاء ثم الباب الخامس الذي بحث فيه موضوع قرائن الأحوال ومدى 
حجيتهاء وتحدث عن الحيازة وأحكامها باعتبارها قرينة في الظاهر» ولم يتعرض الكاتب 
لموضوع التعارض بين البينات. 

الدكتور أحمد عبد المنعم البهي في كتابه (من طرق الإثبات في الشريعة وفي القانون)» 
اقتصر فيه مؤلفه على بعض طرق الإثبات» وهي ما سماه طرق الإثبات المختلف فيها عند 
الفقهاء» وهي القضاء بالشاهد واليمين» والنكول؛» والقضاء بالقرينة» والقضاء بعلم القاضيء 
كما عرض في البداية للحديث عن طرق الإثبات القانونية بشكل موجز. 

© الشيخ أحمد إبراهيم بك» والمستشار واصل علاء الدين أحمد إبراهيم» في كتابه (طرق 
الإثبات الشرعية)ء وهو بحث فقهي قانوني في موضوع الإثاتء؛ تعرض الكاتبان فيه 
بإشارات مقتضبة إلى الحديث عن القوة الممنوحة لطرق الإثبات في الفقه والقانون حال 


الحديث عن تلك الطرق وليس في بحث مستقل وخاص. 
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محمد أبي الهدى اليعقوبي الحسني له كتاب بعنوان (حسن الفهم لمسألة القضاء بالعلم) 
تعرض فيه الكاتب لمسألة تعارض البينات مع علم القاضي بشكل مختصرء وغير كاف. 
الدكتور سليمان مرقس في كتابه ( في طرق الإثبات وقواعد تقييد الأدلة وإطلاقها)ء وهو 
عبارة عن كتاب قانوني في قانون الإثبات المصريء مكون من أربعة أجزاءء تحدث في 
الجزء الأول منه عن تعريف الإتبات» وأهميته» ومحله. وإجراءات الإات» ثم فصل 
الحديث في الإثبات بالكتابة» وفي الجزء الثاني تحدث عن الإقرارء واليمين وإجراءاتهماء 
وتحدث في الجزء الثالث عن الشهادة» والقرائن» والمعاينة» والخبرة» وفي الجزء الأخير منه 
بحث في قواعد تقييد الأدلة وإطلاقهاء ولم يتعرض الكاتب فيه لموضوع التعارض والترجيح 
في طرق الإثبات. 
وله أيضا - د. سليمان مرقس - كتاب (من طرق الإثبات - الإقرار واليمين وإجراءاتهما في 
تقنينات البلاد العربية) وهو أيضا بحث قانوني تحدث فيه مؤلفه عن الأحكام الموضوعة 
للإقرارء كما تحدث عن اليمين وأنواعهاء والأحكام الموضوعة لها. 

ويمكن لي أن أسجل الملاحظة التالية على هذه الكتب فيما يتعلق بموض وع التعارض 
والترجيح في طرق الإثبات وهي؛ أنها تناولت طرق الإثبات بالبحث والدراسة إما بشكل 
كامل» أو جزئي» في حين أن معالجتها لموضوع التعارض والترجيح كانت مقتضبة 
ومختصرة» هذا إن وجدت تلك المعالجة أصلاء فكثير منها لم يتعسرض لهذا الموضوع. 
وليس بالضرورة أن يعد هذا ثلم في هذه الكتب» بل قد يكون نتيجة اختلاف في 
الموضوعات. 


وأما فيما يتعلق بالمحور الثاني في هذه الدراسة وهو موضوع التعارض والترجيح»› 


فالملاحظ أن معظم الباحثين لهذا الموضوع تناولوه من الجانب الأصوليء فكان بحتهم له 
النظرية في أذهان الكثيرين من طلبة العلم الشرعيء ومن المؤلفات في هذا الموضوع: 


الدكتور عبداللطيف عبدالعزيز البرزنجي له كتاب (التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية) 
وهو عبارة عن بحث أصولي مقارن في المذاهب الإسلامية المختلفة. 

الدكتور محمد إبراهيم محمد الحفناوي له كتاب (التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية)» 
وهو كذلك بحث أصولي مقارن في المذاهب الإسلامية المختلفة. 

محمد عبدالباقي محمد عليء له كتاب (تعارض الأقيسة والترجيح بينها)» بحث في علم 
الأصول. 
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٠‏ أبو بكر عبدالله دوكوريء له كتاب (التعارض والترجيح في النصوص الشرعية وأثرها في 
اختلاف الفقهاء)» وهو عبارة عن رسالة ماجستير تحدث فيها المؤالف عن أهمية باب 
التعارض والترجيح في علم أصول الفقه. 

©» محمد سعيد المجاهدء له كتاب (التعارض والترجيح بين النصوص في العموم والخصوص)» 
وهو عبارة عن بحث أصولي بين فيه مؤلفه معنى التعارض والألفاظ ذات الصلة... 

٠‏ عمر قاسم محمد قرعان له (التعارض والترجيح بين العلل عند الإمام فخر الدين محمد بن 
عمر الرازيء والإمام السرخسي) رسالة ماجستيرء وهو عبارة عن بحث أصولي تحدث فيه 
المؤلف عن آراء علماء الأصول في الترجيح بين العلل وبخاصة رأيي الرازي» 
والسرخسي. 

*» أسامة سالم أحمد جوارنة» له (التعارض بين النص والمصلحة وكيفية دفعه) رسالة 
ماجستير» عبارة عن بحث أصولي تحدث فيه المؤلف عن العلاقة بين النص والمصلحة وأن 
التعارض بينهما تعارض ظاهري فقط. 

٠‏ الدكتور شكري حسين راميتش البوسنوي» (تعارض ما يخل بالفهم وأثره في الأحكام الفقهية) 
وهو عبارة عن كتاب أصولي درس فيه المؤلف الأحوال المخلة بفهم الأصولي حال دراسة 
القواعد الأصولية» هذه الأحوال هي: التخصيصء والإضمارء والمجاز» والنقل» والاشتراك» 
والنسخ» فكان بحث المؤلف منصبا على هذه الأحوال» كما بين أثرها في الخلاف بين الفقهاء 
من خلال إيراد بعض المسائل الفقهية التي حصل فيها التعارض من هذا النوع. 

٠‏ الدكتور السيد صالح عوض» (دراسات في التعارض والترجيح عند الأصوليين) بحث فيه: 
تعارض الأدلة الشرعية من كتب أصول الفقه» ففي البداية عرف التعارض» وتحدث عن 
التعارض بين الأدلة العقلية والأدلة النقلية» ثم فصل الحديث في التعارض بين الأدلة النقلية» 
كما أفرد فصلا للحديث عن الترجيح بين هذه الأدلة المتعارضة؛ لم يعرض الكتاب للحديث 
عن فروع فقهية أثناء دراسة القواعد الأصولية» كما هي عادة الباحثين المعاصرين لمثل هذا 
الموضوع. 

وإن كان لي من ملاحظة فهي: أن هذه الكتب - السابقة - مؤلفات في علم أصول الفقهء 
تشابهت موضوعاتها أحيانا - إن لم تكن متحدة - وافترقت أخرىء وهذه الكتب جميعها لم 
تتعرض من قريب أو بعيد لموضوع الترجيح في طرق الإثبات المتعارضة؛ فضلا عن أن 
تصيغها على شكل قواعد» فهي بعيدة تماما عن موضوع هذه الدراسةء ولا يوجد توافق بينهما 
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سوى في بعض القضايا الفرعية كالنظرة الأصولية للقاعدة» ونحوذلك مما لا يعد من صلب 
موضو عات هذه الرسالة بل لا يعدو كونه مدخلا إليها. 
أضف إلى ذلك أن هناك مؤلفات في التعارض والترجيح مختصة بجانب العقيدة» وأخرى 
بعلم الحديث» وهي متعددة ومشهورة» وأرى أنه لا حاجة بنا إلى عرضها هنا لبعدها عن 
موضوع الدراسة» ولعدم تعلقها به» وإن تشابهت معها في العنوان» لكن العبرة للمعانيء لا 
للألفاظ والمباني. 
أما فيما يتعلق بالمحور الثالث وهو مدى التوافق بين هذا البحث من حيث المضمون 
ودراسات أخرى سابقة» فالحق أنني لم أعثر على مؤلف خاص أفرد هذا الموضوع بالبحث 
والتفصيل لأي من العلماء الأقدمين» سوى ثلاث رسائل مختصرة بشكل واضح» وهي في الجملة 
قريبة عهد بعصرنا الحاضر إذا ما نظرنا إلى بدايات عصور التأليف في العلوم الإسلامية بشكل 
عام» وعلم الفقه بشكل خاص» وهذه المؤلفات هي: 
٠‏ غانم البغدادي المتوفى سنة ٠١71‏ ه ألف كتابا مختصرا أسماه ( ملجأ القضاة عند 
تعارض البينات ). 
١‏ ومحمود حمزة» المتوفى سنه ٠٠١‏ ه ألف كتاب ( الطريقة الواضحة إلى البينة الراجحة) 
٠‏ وعبد الرحمن الخصالي ألف كتابا أسماه (من له الرجحان عند تعارض البرهان). 
فهذه الكتب الثلاثة اقتصرت على الراجح في المذهب الحنفيء كما أنها لم تتضع معالم 
واضحة ومحددة تكون بمثابة ركائز للترجيح يرجع إليهاء وإنما تأتي بتراجم بنعض أبواب 
الفقه وتدرج تحتها بعض الأمثلة المفترضة» وترجح بعض البينات على بعض داخل المذهب 
الحنفي فقطء دون ذكر سبب الترجيح» ولم تتعرض للتعارض من حيث التعريف به وبيان 
حقيقته» كما لم تتطرق إلى الجمع بين البينات» ولا لموقف القاضي عند تعذر الجممع 
والترجيح» كما أن عباراتها جاءت غاية في الاختصار. 
ومن الكتب المؤلفة في موضوع تعارض البينات في عصرنا الحاضر كتابي: "تعارض 
البينات في الفقه الاسلامي دراسة مقارنة بين المذاهب الأربع" لمحمد عبد الله محمد 
الشنقيطي» وكتاب "تعارض البينات القضائية في الفقه الإسلامي' لعبد الرحمن محمد عبد 
الرحمن شرفي. 
أما الكتاب الأول فهو عبارة عن رسالة ماجستير مقدمة في جامعة الإمام محمد بن سعود 
سنة ١504‏ ه. والكتاب عليه ملاحظات عدة؛ منها أنه لم يستوعب الموضوع بشكل كامل» 
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وما يسفر عنه من مستجدات» مثل موضوع الشهادة» كما أغفل موضوع تساقط البينات 

بشكل كامل. 

وثمة ملاحظات أخرى تتعلق بالكتابة منهجاء وأسلوبا. 

أما الكتاب الثاني فهو أجود من سابقه بحثاء ولعل من جملة ما يلاحظ عليه الاطراد في 
عرض التطبيقات القضائية في المحاكم السودانية» وكذلك الاطراد في بحث المسائل الفقهية 
بشكل متداخل مما يشتت القارئ» وثمة ملاحظات علمية ومنهجية أشرت إلى بعضها في هذه 
الدراسة. 

ومن الملاحظات الشكلية على هذا الكتاب أنه مطبوع بخط صغير ومتعب للقارئ. 

مما سبق يتضح لنا نسبة توافق كل كتاب من الكتب السابقة مع هذه الدراسة» ولا يخفى أن 
الكتابين الأخيرين أكثرها توافقاء ومع هذا فإن وجودهما لا يغنفي القراء الكرام - لا سيما 
القضاة» و المتخصصين من أهل العلم - عن الإفادة من هذه الدراسةء فهي تميزت عن سابقاتها 
بجملة أشياء يمكن للقارئ الكريم أن يقف عند كثير منهاء ولعل مما تميزت به هو أسلوب 
العرضء فقد بحثت موضوع التعارض والترجيح في طرق الإثبات بصورة يمكن أن يستلهم منها 
قواعد للترجيح» وهذا بدوره ييسر على القضاة والحكام كثيرا مما يواجههم في هذا الشأن» أضف 
إلى ما سبق أن هذه الدراسة تناولت موضوع التعارض والترجيح في طرق الإثبات في الفقه 
والقانون المدني» والتجاري ولاسيما القانون الأردني» إضافة إلى قانون الأحوال الشخصية 
المطبق في المحاكم الشرعية في الأردن وفلسطين» الأمر الذي لم يسبق إليه أحد من الباحثين 
بحسب ما أعلم. 
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منهجية البحث: 


اتبعت هذه الدراسة المنهج الاستقرائي التحليلي» الذي يقوم على استقراء النصوص 
المتعلقة بموضوع البحث من مصادرها الأصلية» ومن ثم تحليلها وعرضها للقارئ الكريم 
بصورة واضحة ومبسطة. لتيسير التعامل معهاء وذلك وفقا للخطوات الآتية: 

)١‏ الاعتماد على المصادر الأصيلة في الفقه لمعرفة آراء الفقهاء في المذاهب الأربعة» وكذلك 
مذهب ابن حزم» إضافة إلى بعض المذاهب الإسلامية الأخرى التي وجدت لها قولا أو 
أقوالا مخالفة لما عليه جمهور الفقهاءء أو قولا مؤيدا لما اخترته من أقوال الفقهاءء إضافة 
إلى أقوال الصحابة - رضوان الله عليهم جميعا - والفقهاء من غير أتباع المذاهب المشار 
إليها سابقا ممن كانوا قبلهم كفقهاء التابعيين» ومن جاؤوا بعدهم من فقهاء المسلمين. 

؟) المقارنة بين موقف الفقه الإسلامي وموقف القانون الوضعيء ولاسيما القانون المدني 
والتجاري الأردني» إضافة إلى بعض القوانين العربية الأخرى مثل القانون المسصريء» 
والعراقي في بعض المواطن» سواء أكانت متفقة مع القانون الأردني أم مختلفة. 

۳) تحليل الأدلة ومناقشتهاء واستنباط الأحكام منهاء وقد اقتصرت حال عرض الأدلة على 
مناقشة العلماء بعضهم بعضاء إضافة إلى بعض المناقشات خاصة تلك المتعلقة بالنصوص 
قرآنا وسنة» وعند الترجيح كنت أعرض الدوافع والأسباب لهذا الترجيح. 

)٤‏ ترجيح ما يقويه الدليل. 

الترجمة الكاملة للأعلام الذين ذكروا في البحث وكانت لهم آراء فقهية واضحة ما لم يكونوا 

مشهورين كالخلفاء الراشدين» وأئمة المذاهب» ونحو هؤلاء. 

الرجوع إلى المصادر اللغوية المعتبرة في معرفة معاني المصطلحات. 

)٠‏ تخريج الأحاديث النبويةء والحكم عليها معتمدا في ذلك على مصادر السنة الأصلية. 

۸ الاكتفاء بذكر الكتاب» والجزءء والصفحة حال كون الحديث في البخاري ومسلم» أو في 
أحدهما., 


سے 
0 


5 


سے 
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خطة تفصيلية لجزيئات البحث: 


التمهيد - تحدث عن الإثبات فى مبحثين: 
المبحث الأول: الإثبات: مفهومه»ء وأهميته. 


المبحث الثاني: طرق الإثبات تقييدا وإطلاقا. 


الفصل الأول - في التعارض والترجيح بين طرق الإثبات: مفهومه. ومسالكه. 
وفيه ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: التعارض حقيقته وأركانه وشروطه. 

المبحث الثاني: حقيقة الترجيح. 


المبحث الثالث: مسالك الترجيح تقديما وتأخيرا. 


الفصل الثاني - الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة. 
وفيه ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: حقيقة الجمع لغة واصطلاحا. 

المبحث الثاني: الجمع بإعمال البينتين من كل وجه. 


المبحث الثالث: الجمع بإعمال البينتين من بعض الوجوه دون بعض. 
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١ 
الفصل الثالث - الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة.‎ 
وفيه ثلاثة مباحث:‎ 
المبحث الأول: طرق الإثبات قوة وضعفا.‎ 


المبحث الثاني: المرجحات (القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح). 


الفصل الرابع - تهاتر طرق الإثبات. وفيه مبحثان: 
المبحث الأول - حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء. 


المبحث الثاني - حالات اختلف الفقهاء في تهاتر طرق الإثبات عندها. 


الخاتمة : تشتمل على أهم النتائج. 


هذا ما قدمت» فإن أحسنت فمن توفيق الله» وإن قصرت فمن نفسي» وحسبي أني ما 
بخلت بجهد طوال مدة البحث» وفي الختام؛ أتقدم بخالص الشكر وعظيم الامتتان من الوالد 
العزيز الحاج علي مسلم الرجوب الذي ما بخل بجهد ولا مال ولا تشجيع» فأسأل الله تعالى له 
عمرا مديداء وبدنا صحيحا معافاء وعملا صالحاء وأن يجعل هذا العمل في ميزان حسناته» إنه 
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التمهيد - وفيه ثلاثة مباحث: 


المبحث الأول - الإثبات: مفهومه» وأهميته. 
المبحث الثاني - طرق الإثبات تقييدا وإطلاقا. 


المبحث الثالث - على من يقع عبء الإثبات. 
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المطلب الأول - مفهوم الإثبات. 
المطلب الثانى - أهمية 


الإثبات. 


المبحث الأول 


الإثبات: مفهومه. وأهميته. وفيه مطلبان: 


1 
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المطلب الأول 


مفهوم الاثبات» وفيه فرعان: 


الفرع الأول: الإثبات لغة» وشرعا: 


ثبت الأمر إذا صح وتحقق» ومنه: أثبت الشيء أي أقره» ومثله قوله تعالى: (يمحوا الله ما يشاءً 


ويفْبت  )‏ أي يقرء وأثبت الأمر إذا أقام حجته 


: ا 


ثانيا - الإثبات شرعا: 

يبدو أن مصطلح الإثبات لم يكن متبلورا لدى الفقهاء قديما بالشكل الذي غدا عليه حديثاء فهو 
عندهم لا يخرج عن إرادة المعنى اللغوي له» أي: الاحتجاج» والدوام» والاستقرارء وإقامة الحجة 
والبينةء وبدا ذلك واضحا في تعريف الجرجاني حيث قال: "الإثبات هو الحكم بثبوت شيء آخر"' 


وأما المعاصرون فقد عرفوا الإثبات بتعريفات متقاربة» من هذه التعريفات: 


ما ذكره رواس قلعه جي من أن "الإثبات هو إقامة الدليل أمام القاضي على صحة 
الادعا"() 

ومثل التعريف السابق» أو قريب منه ما ورد في كتاب طرق الإثبات الشرعية والذي 
ينص على أن "الإثبات هو إقامة المدعي الدليل على ثبوت ما يدعيه قبل المدعى 
E‏ 

ومن ذلك ما اختاره الزحيلي نقلا عن موسوعة الفقه الإسلامي والذي ينص على أن 
"الإثبات هو إقامة الحجة أمام القضاء بالطرق التي حددتها الشريعة على حق أو واقعة 
تترتب عليها آثار شرعية"!"!. 


سورة الرعدء آية ۹ 

انظر : ابن منظورء محمد بن مكرم . لسان العرب. بيروت : دار صادر . حرف التاء فصل الثشاءءج5 
ص 7١-7١‏ . وأنيس» إبراهيم ومنتصرء عبد الحليم والصوالحي» عطية وأحمد» محمد خلف اله, 
المعجم الوسيط . (طبعة ثانية). باب الثاء جا ص .٩۲‏ 

الجرجاني» علي بن محمدء (۱۹۷۸). التعريفات. بيروت: مكتبة لبنان» ص > . 

قلعه جي» محمد رواس» .)۲٠٠٠- ٠٠١١(‏ الموسوعة الفقهية الميسرة. (طبعة أولى). بيروت: دار 
النفائس» ص ۷. 

إبراهيم» أحمد بك وإبراهيم» واصل علاء الدين» .)3٠١(‏ طرق الإثبات الشرعية. (طبعة رابعة). 
الأزهرية للتراث» ص 5١‏ 

الزحيلي» محمدء .)١1115- ١515(‏ وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية. (طبعة ثانية). دمشق - 
بيروت: مكتبة المؤيدء ومكتبة دار البيان» ص؟7. 
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والملاحظ أن أيا من هذه التعريفات تؤدي الغرض المطلوب» وإن كنت أميل إلى اختيار 
الأول منهاء لقصره وضبط عبارته» فهو جامع مانع» أما التعريف الثاني فيؤخذ عليه حصره 
قبول الدليل حال كونه من المدعي فقطء والدليل يقبل من المدعي كما يقبل من غيرهكمالو 
رفعه غير ذي صفة حسبة'. 
شرح مفردات التعريف: 
- قوله: (إقامة الدليل) يراد به المعنى العام للإثبات» فهو يشمل كل دليل سواء أكان في 
مجلس القضاءء أم خارجه»ء وسواء أكان من أحد طرفي الخصومة أم غيرهما. 
- قيد: (أمام القاضي) أخرج ما يقام من الأدلة خارج مجلس القضاء؛ لعدم اعتبارها في 
بناء الأحكام» وترتب الالتزام» فلا بد لاعتبار الدليل وبناء الأحكام عليه من قيامه في 
مجلس القضاء. 
- قيد: (على صحة الادعاء) يعبر عن ثمرة الإثبات» وغايته» فإثبات صحة الحق المدعى 


وبلوغ الغاية من الادعاء يعتبر الهدف الرئيس من الدعوى والادعاء. 
الفرع الثاني: الإثبات قانونا: 


عرف القانون الإثبات بتعريفات منها: 
- "إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون على وجود واقمة قانونية ترتبت 

انار ف 

وثمة تعريفات أخرى للقانونيين لا تزيد إفادة على هذا التعريف» ولا تخرج في مؤداها عنه» 
من ذلك: "إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون وبالقيود التي رسمها على وجود 
واقعة قانونية متنازع عليها"!"". 

ومن ذلك: "إقامة الدليل أمام القضاء على واقعة أو عمل قانوني يسند إلى أي منهما طلب أو 


دفع أو با 


0( جاء في الحديث الذي يرويه مسلمء قال 4: "ألا أخبركم بخير الشهداء؟ الذي يأتي بشهادته قبل أن 
يسأله" انظر: مسلم. مسلم بن الحجاج. صحيح مسلم. تحقيق: فؤاد عبد الباقي» دار إحياء التراث 
العربيةء كتاب الأقضية» باب بيان خير الشهود» ص ٠١٤٠٤١‏ . 

)7( السنهوري» عبد الرزاق أحمدء .)٠٠١١(‏ الوسيط في شرح القانون المدني. القاهرة: دار النشر 
للجامعات العربيةء ٤ ١١ص ia‏ 

0 انظر: نشأت» أحمد. رسالة الإثبات. (طبعة سابعة). ج١‏ ص۲۳. الشرقاوي» عبد المنعمء .)١1187(‏ 
الإثبات في المواد المدنية. ص 4 . 

6 الحجازء حلمي محمدء (517١1ه‏ -1135١م).‏ القانون القضائي الخاص. (طبعة ثالثة). بيروتء ج١‏ 
صه ,٠١‏ 
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المطلب الثاني - أهمية الإثبات: 


يشكل الإثبات جانبا مهما في استقرار الحياة عموما ومرفق القضاء خصوصاء فعليه يقوم 
القضاء العادل» وإليه يركن» وبه يظهرء كما أن به تصان الحقوق والنفوس والدماءء فيرفع الظلم 
عن المظلومين» ويمنع من الجور الجائرون» ومن التشهي المزاجيون» فإذا اعتمده القاضي 
اطمأنت إليه نفسه» وهدأت به جوارحه» وابتعد عن الجور والظلم في قضائه» وعلم أنه يأوي إلى 
ركن شديدء لأنه عماد العدالة» وعامودهاء وركنها الذي لا غنى عنه» ولا يمكن لها أن تقوم 
بدونه» فكل حريص عليهاء باحث عنهاء مشتغل في إظهارهاء فما من شك في أن معوله في ذلك 
الإثبات» وما تطمئن إليه النفس منه» فالعدالة مرحلة بعد الإثبات» والإثبات أول خطوات تحقيقها 
وبلوغها. 

وإذا اعتمده القاضي كذلك هدأت ثائرة الخصوم» وارتاحت نفوسهم أو من ظلم منهم» 
ورضوا بما يسفر من قضاء عادل؛ وعلموا أن لا مكان للرشا والمحاباة» والميل والهوىء 
والتشهي والمحسوبية. 

وإذا كان الإثبات على هذا القدر من الأهمية فإن الشريعة لم تغفله أو تهمله» بل رعته حق 
رعاية» فوضعت له الأحكام» ورتبته أيما ترتيب» وعنيت به عناية فائقة» وأولته الاهتمام 
والرعاية» فآيات الكتاب وأحاديث السنة التي تحدثت عن هذا الجانب مشتهرة هنا وهناك تزين 
مواقعهاء مشيرة إلى مدى حرص هذا الدين على تحقيق العدالة وإظهارها. 

كما حظي الإثبات بالأهمية البالغة لدى القوانين الوضعية» فبلغ شأوا رفيعاء ومنزلة علية 
بسيت القيمة الحفيفية الخابعة من الإفات :ذاقدا. 


)( يراجع في نظرة القانون الوضعي للإثبات: السنهوري. الوسيط. ج۲ ص؛ .١‏ نشأت. رسالة الإثبات. 
جاصض۲۹. القضاة. مفلح عوادء (5١51١1ه‏ -1115م). البينات في المواد المدنية والتجارية. (ط١).‏ 
عمان: جمعية المطابع التعاونيةء ص ۲۲ . 
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المبحث الثاني 


طرق الإثبات» إطلاقا وتقييداء وفيه مطلبان: 


المطلب الأول - الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات فقها. 


المطلب الثاني - الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات قانونا. 
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المطلب الأول 


الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات فقها 


جاء في تعريف البينة أنها "اسم لكل ما يبين الحق ويظهره!'!. وعليه يمكن القول: إن 
طرق الإثبات كافة تدخل تحت هذا المسمى شهادة كانت أو غيرها ما دامت مما يظهر الحق 
ويبينه» ولكن الملاحظ من نصوص الفقهاء عند حديثهم عن طرق الإثبات أن جمهورهم يطلقون 
لفظ (البينة) الوارد في نصوص الكتاب والسنة على الشهادة فحسب!" لا على طرق الإثبات كافة 
كما هو موضح في التعريف السابق!"! ولا يعني هذا أنهم لا يقولون بغيرها من طرق الإتبات» 
بل المقصود أنهم إذا أطلقوا البينة أرادوا بها شهادة الشهودء فهم يقولون بطرق الإثبات الأخرى 
ولكن بمسمياتها الخاصة بهاء فيقولون مثلا: القضاء بالإقرار» والقضاء باليمين» والقضاء بالنكول 
وهكذا.. 


)( انظر: ابن القيم» محمد بن أبي بكرء (1515ه -1417١م).‏ إعلام الموقعين عن رب العالمين. 
(ط۲). ترتيب وتخریج: محمد عبد السلام» ج۱ ص۷۰. وابن فرحون» إبراهيم بن محمد» (١١٤١ه_-‏ 
5م ). تبصرة الحكام. (ط١).‏ تعليق: جمال مرعشليء بيروت: دار الكتب العلمية» ج۱ ص۱۷۲ . 
() بل إن بعضهم صرح بذلك؛ جاء في مغني المحتاج "البينات جمع بينةء وهم الشهود"» الشربيني» محمد 
الخطيب» (۷۷١۳١ه-۸١٠١م).‏ مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج. مصر: مطبعة البأبي 
الحلبي» ۽ ج٤‏ ص 41١‏ . وذكر صاحب فتح الوهاب ما نصه : "البينة الشهودء سموا بها لأن بهم يتبين 
الحق"» الأنصاري» أبو يحيى زكريا الأنصاري» (۱٤۱۸(‏ . فتح الوهاب. (ط١).‏ بيروت: دار الكتقب 
العلمية» ج۲ ص۹۷" ومثل ذلك جاء في أحكام القرآن للجصاص. انظر : الجصاص» أبو بكر بن علي 
الرازي. أحكام القرآن. دار الفكر» ج۲ ص۲!۳۲. 
(') ويستدل لهم على ذلك بنصوص الشرع» فقالوا إن البينة جاءت في لسان الشرع مرادا بها شهادة 
الشهودء من ذلك ما روى البخاري عن ابن عباس عن النبي به أنه قال لهلال بن أمية عندما قذف 
زوجته: "البينة أو حد في ظهرك"» انظر : البخاري» محمد بن إسماعيل» (۰۷٤۱ه-‏ ۱۹۸۷). صحیح 
البخاري. (ط"). تحقيق: محمد ديب البُغاء بيروت: دار ابن كثيرء كتاب تفسير القرآن» باب سورة 
النور» جه ص 277١‏ رقم (۰ ٠‏ )ع ) فقد ذكر النبي 4 البينة وأراد الشهودء والدليل أن الزنا يشت 
بأربعة شهود لقوله تعالى: "ثم لم يأتوا بأربعة شهداء"(النورء آية٤).‏ وما روى البخاري كذلك في 
صحيحه»ء باب سؤال الحاكم المدعي هل لك بينة قبل اليمين؟ ج١<ص458»:‏ عن الأشعث بن قيس قال: 
كانت بيني وبين رجل خصومة في بئرء فاختصمنا إلى نبي 4# فقال: "ألك بينة؟" وفي رواية "شاهداك 
أو يمينه"» ففسر البينة بالشهادة. أورد هذه الأدلة صاحب كتابه وسائل الإثبات دون أن يذكر المصدر 
الذي اعتمده في ذلك» أو المصدر الذي يذكر رأي الجمهور» انظر: الزحيلي. وسائل الإثبات. ص٥٠٠‏ 
وما بعدهاء وأظن ذلك كان بالاستقراء وتتبع نصوص الفقهاء في ذلك» والمتتبع نصوص الفقهاء يجد أن 
جمهورهم يطلقون لفظ (البينة) على الشهادة وعلى غيرها من طرق الإثبات» أي أنهم يستعملونها 
بمعناها اللغوي الواسع» فتشمل الشهادةء كما أنها تشمل غيرها من طرق الإثبات» يؤكد ذلك أن حديثهم 
عن الشتهاذة و احكانها في كل موطن , بحثت فيه جاء معنونا بذات اللفظ (أي الشهادة)ء وكذلك الأمر حال 
تفصيل الحديث عن أحكامها تحت هذا العنوان» وإذا بحثوا في الدعوى والبينات» فإنهم يفصلون الحديث 
في كافة طرق الإثبات الأخرى غير الشاهدةء ولعل ما حدث عند البعض من خلط في هذا الموضوع 
كان سببه أن جمهور الفقهاء لم يقل بإطلاق طرق الإثبات وإنما حصرها في عدد محددء ومن ثم فسروا 
لفظ (البينة) الوارد في بعض النصوص بالشهادة» كما مر معنا سابقاء وقد بين ابن القيم ذلك عند بحثه 
ا ا كو لو ا و ا ا IED‏ 
الشهادة من باب حصر طرق الإثبات ليس إلا. انظر: ابن القيم. إعلام الموقعين» ج١‏ ص 
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هذاء وقد اختلف الفقهاء في تحديد طرق الحكم» فحصرها البعض في طائفة معينة» وأطلقها 
آخرون لتشمل كل ما يبين الحق ويظهره مما يمكن جعله مستندا لبناء الأحكام» فأجازوا إثبات 
الحق بأي دليل ممكن ما دام منضبطا ضمن قواعد الشرع» محققا مقصود القضاء وهو إظهار 
الحق» والحكم بالعدل. وقد قال بالأول - وهو حصر طرق الإثبات في طائفة محددة - أكثر 
الفقهاء: الحنفية!''» والمالكية في المعتمدأ"» والشافعية!"» والظاهرية!'!» وأصحاب هذا القول 
مختلفون فيما بينهم في بعض هذه الطرقء» فبعضهم توسع في ذلك كما هو الحال عند المالكية!*) 
وبعضهم ضيق حتى حصرها في بضعة طرق هي: علم القاضيء والإقرارء والبينة أي 
(الشهادة) كما هو عند الظاهريةء وآخرون توسطوا بين الفريقين وجل هؤلاء من الحنفية. 

ومما استدل به هؤلاء: 

أولا - ما نصت عليه آيات الكتاب وأحاديث السنة وبينته من طرق إثباتء؛ ومن ذلك: 
الشهادة والإقرار واليمين ونحوه"ء فكأنهم يقولون بوجوب الاقتصار عليها في بناء الأحكام لما 
فيها من كفاية وسد حاجة» فلا يجوز استحداث أخرى غيرها مما أنتجته عقول البشر ولم يأت به 
نص من قبل الشارع الحكيم!"! 

ويجاب عن هذا الاستدلال بما يأتي: 


)( انظر: ابن الغرسء بدر الدين محمد. الفواكه البدرية في الأقضية الحكميةء مطبوع مع المجاني 
الزهرية للرشيدي» محمد صالح بن إبراهيم الجارم» مطبعة النيل» ص ۷۹ وما بعدها. وابن نجيم» زين 
العابدين بن إبراهیم.( )١۹۹۲- ٠٤٠٠١‏ الأشباه والنظائر . بيروت: دار الكتب العلمية» ج٠‏ ص٤٠"‏ . 

)( انظر: ابن رشدء محمد بن أحمد القرطبيء ( ٠٤١١۹‏ -۱۹۸۸). بداية المجتهد ونهاية المقتصد. (ط١).‏ 
بيروت: دار المعرفة» ج۲ ص١١٤‏ . القرافي» أحمد بن إدريس»(۸١١٠‏ -۱۹۹۸). الفروق. (ط١).‏ 
بيروت: عالم الكتب» ج٤‏ ص٤۸.‏ وله: (٤۱۹۹م).‏ الذخيرة. (ط١).‏ تحقيق محمد بو خبزة» دار الغرب 
الإسلامي» ج١٠‏ ص۸1. وابن فرحون. تبصرة الحكام» ج١‏ ص177١.‏ 

)( انظر : الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص١٦٤‏ . 

ف انظر: ابن حزم» علي بن أحمد. المحلى. تحقيق: عبد الغفار البنداري» بيروت: دار الكتب العلمية» ج۸ 
ص °۲۲ , 

0( جاء في الفروق: "...الحجاج التي يقضي بها الحاكم سبع عشرة حجة: الشاهدان واليمين» والأربعة في 
الزناء والشاهد واليمين والمرأتان» واليمين والشاهد والنكولء والمرأتان والنكول» واليمين والنكول» 
وأربعة أيمان في اللعان» وخمسون يمينا في القسامة» والمرأتان فقط في العيوب المتعلقة بالنساءء 
واليمين وحدها بأن يتحالفاء ويقسم بينهما فيقضي لكل واحد منهما بيمينه والإقرار» وشهادة الصبيان» 
والقافة» وقمط الحيطان» وشواهدهاء واليد فهذه هي الحجاج التي يقضي بها الحاكم» وما عداه لا يقضي 
به عندنا"» القرافي. الفروق› ج٤‏ ص ۸۲ Af-‏ . وانظر : ابن الشاط» قاسم بن عبد الله , حاشيته إدرار 
الشروق على أنوار الفروق» مطبو ع مع الفروق» ج٤‏ ص .١5١‏ 

)1 من هذه النصوص آيات الشهادة مثل قوله تعالى: "واستشنهذوا شَهيديْن من رجالكم...٠‏ (البقرة آية 
4 ومن ذلك حكم النبي يه على من أقرّ عنده بالزنا بناء على إقراره انظر e‏ الصحيح» 
كتاب الحدودء باب من اعترف على نفسه بالزنى» ص8/١7١.‏ ومن ذلك: قوله : "شاهداك أو يمين" 
(سبق تخريجه)ء فهذه النصوص وغيرها بينت لنا طرق الحكم ووسائله. 

(") فر هؤلاء لفظ (البينة) الوارد في نصوص الشرع من كتاب وسنة بالشهادةء وقد وضحت ذلك سابقا. 
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الأول - عدم وجود نص يحدد طرق الإثبات ويحصرها في عدد معين!". 


الثاني - أن ثبوت الحق في الواقع ونفس الأمر غير متحقق في الغالب» حتى فيما اتفق 
عليه من أدلة» وإنما هو ترجيح لجانب الصدق على جانب الكذب فيهاء ولو ترك الحكم بما 
تراءى لنا صدقه وجزمنا به مع قيام الاحتمال - الذي لا دليل عليه في الظاهر - لكان ذلك 
إقرارا للظلم وإطالة لأمده» وهو محرم كما الظلم. 

ثانيا - قالوا: إن في إطلاق الإثبات وعدم تقييده بطائفة معينة تعريضا لحقوق الناس 
وأموالهم وأبدانهم للضياع والتفريطء فيجعلها عرضة للطامعين وضعاف النفوس من الحكام 
والمحكومين» لأن حاكما ظالما لا يعدم أن يقول ثبت عندي كذا بأمارة كذاء وعليه وجب حصر 
طرق الإثبات وعدم التوسع فيها!"ا 

ويمكن أن يجاب عن هذا بأن تعريض حقوق الناس للضياع والابتذال قد يكون في الحصر 
لا في الإطلاق» ومع قيام الاحتمال يبطل الاستدلال. 

أما القول الثاني القاضي بإطلاق طرق الإثبات وعدم حصرها في عدد محدد فقد قال به: 
ابن تيمية!"' وتلميذه ابن القيم!؛!» وابن فرحون”". والشوكاني!". وآخرون!". 

وجملة ما استدل به هؤلاء أن هدف القضاء وغايته العدل» والبعد عن الجور والظلمء فبأي 
طريق أمكن تحقيق ذلك فثم شرع الله ودينه» وقد يكون ما رفضوه أكثر بياناء وأبلغ إظهارا 
للحق» وأسطع حجة من غيره مما قالوا به» فلا يجوز عندئذ رفضه أو ترجيح غيره عليه ما دام 
مساويا له في القوة أو زائدا عليه. 

ومما استدلوا به كذلك قصة يوسف في قد القميصء وإقامة ذلك مقام الشهود؛ نقل ابن 


فرحون عن ابن الفرس قوله: "هذه الآية يحتج بها من العلماء من يرى الحكم بالأمارات 


)( وفي ذلك يقول ابن القيم: "وقد ذكر الله سبحانه نصاب الشهادة في ي القرآن في خمسة مواضعء فذكر 
نصاب شهادة الزنا أربعة في سورة النساء وسورة النور» وأما في غير الزنا فذكر شهادة الرجلين 
والرجل والمرأتين في الأموال...فهذا في التحمل والوثيقة 0 يحفظ بها صاحب المال حقه لاافي 
طرق الحكم وما يحكم به الحاكم» فإن هذا شيء وهذا شيء..". ابن القيم. إعلام الموقعين» ج١‏ 
ص۷۲. 

() انظر: إبراهيم بك. طرق الإثبات الشرعية» ص١٠‏ . 

(') انظر: ابن تيمية» أحمد عبد الحليم. مجموع الفتاوى والرسائل. تحقيق: عبد الرحمن محمد النجدي» 
مكتبة ابن تيمية» ج٥۲‏ ص٤۳۹‏ وما بعدها. 

() انظر: ابن القيم» إعلام الموقعين» ج١‏ ص١١»‏ وله: الطرق الحكمية في السياسة الشرعية. تعليق: 
بهيج غزاويء بيروت: دار إحياء العلوم» ص16 وما بعدها. 

() انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج١‏ ص۲١۷٠‏ . 

8 انظر: الشوكاني» محمد علي. نيل الأوطار. دار الحديث؛ ج/ص7”77. 

() نسب ابن فرحون هذا القول للإمام أحمد» انظر: ابن فرحون. التبصرة» ج١‏ ص۷۲٠‏ . 
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۲١ 


والعلامات فيما لا تحضره البينات" ٠‏ والواقع أن هذه الآية نص في الباب على جواز الحكم بكل 
ما يثبت الحق أو يظهره دون قصره على طرق بعينها. 

واستدلوا كذلك بفعل الصحابة حيث حكموا بالقرائن التي ظهرت لهم» فحكم عمر وابن 
مسعود بوجوب الحد برائحة الخمر من في الرجل أو قينه خمراء اعتمادا على القرينة الظاهرة 
ولم يعلم لهم مخالف!". 

وقد أفاض ابن القيم الحديث في هذه المسألة في كتابيه: إعلام الموقعين» والطرق الحكمية» 
ومما قاله في كتابه الطرق الحكمية: "...فإن الله سبحانه أرسل رسله وأنزل كتبه ليقوم الناس 
بالقسط وهو العدل الذي قامت به الأرض والسماواتء فإذا ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهه 
بأي طرق كان فثم شرع الله ودينه» والله سبحانه أعلم وأحكم وأعدل أن يخص طرق العدل 
وأماراته وأعلامه بشيء ثم ينفي ما هو أظهر منها وأقوى دلالة وأبين أمارةء فلا يجعله منها ولا 
يحكم عند وجودها وقياما بموجبهاء بل بين سبحانه بما شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة 
العدل بين عباده وقيام الناس بالقسطء فأي طريق استخرج بها العدل والقسط فهي من الدين ليست 
ا 

ويبدو أن هذا القول راجح على سابقه لقوة دليله وضعف أدلة مخالفيه» يقول الزحيلي في 
كتابه وسائل الإثبات: "يظهر مما سبق أن الجمهور لا حجة لهم من القرآن الكريم» ولا دليل من 
السنة الصحيحة على حصر طرق الإثبات...". 

والواقع أن القرآن والسنة يؤيدان هذا القول» فالشريعة تسعى إلى حفظ الحقوق وصونها 
وهذا مقصود القضاء وهدفه» فبأي طريق تحقق ذلك فثم شرع الله» وليس من الإننصاف قصر 
الإثبات على طرق دون أخرى بغير دليل يشهد لذلك» خاصة إذا كان ما تركناه منها أكثر إثباتاء 
وأسطع بياناء وأقوى حجة مما أخذنا به» أو مثله على أقل تقديرء وقد علمنا أن ما جاءت به 
النصوص هو ذكر لبعض طرق الإثبات ولا يعني هذا بحال حصر الإثبات في ذلك العدد. 

فحاجتنا إلى تعدد طرق الحكم تحملنا على أن نجعل ما ثبت منها أساسا نسير عليه في 
قبول غيرها من البينات والعمل به» أو رفضه»ء فما عادلها أو كان فوقها قوة وإظهارا للحق قبلناه 
وما كان دونها رددناه» فروح الشريعة تأبى أن نرفض حقا ثبت بما سطعت به الأدلة وأبانته حق 


بيانه ونقبل ما دونه بيانا وقوة. 


() ابن فرحون. التبصرة. ج١‏ ص77١.‏ 

() انظر: ابن القيم. إعلام الموقعين. ج١‏ ص .7١‏ 
)( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص٠‏ . 

() الزحيليء وسائل الإثبات» ص١١٦‏ . 
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كما أن القضاء يقوم على تغليب جانب الصدق على جانب الكذب بناء على ما توفر لدى 
القاضي من أمارات» سواء في ذلك ما كان منها موطن اتفاق بين الفقهاء مسن شهادة وإقرار 
ويمين» أو غيره» فهو قضاء بغالب الظن» وبما تراءى للحاكم أنه الحق والعدل» وليس هو قطعا 
بالصدق والعدل» ولو انتظرنا ظهور أمارات قاطعة وأدلة دامغة في كل مرة احتجنا فيها حكما 
لتعطل القضاءء وطالت المنازعات» ولما استقر حكم أبدا. 

ومن هناء فإن تحقيق مبدأ العدل الذي هو أساس القضاء يقتضينا الحكم بكل بينة شكلت 
قناعة قضائية بصدقهاء فكل بينة بلغت قوة وإثباتا ما اتفق عليه من طرق إثبات وجب قبولها 
والحكم بهاء وما كان منها فوق ذلك كان أولى قبولاء يقول ابن القيم: "...فإن الله سبحانه وتعالى 
أرسل رسله وأنزل كتبه ليقوم الناس بالقسط وهو العدل الذي قامت به الأرض والسماوات» فإذا 
ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهه بأي طريق كان فثم شرع الله ودينه» والله سبحانه أعلم 
وأحكم وأعدل أن يخص طرق العدل وأماراته وأعلامه بشيء ثم ينفي ما هو أظهر منها وأقوى 
دلالة وأبين أمارة» فلا يجعله منها ولا يحكم عند وجودها وقيامها بموجبهاء بل قد بين سبحانه بما 
شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة العدل بين عباده» وقيام الناس بالقسطء فأي طريق استخرج 
بها العدل والقسط فهي من الذين ليست مخالفة له" 

أما ما أوردناه من أن البعض قصر لفظ "البينة" الوارد في سنة النبي يع على شهادة 
الشهود فقد أجاب عنه ابن القيم بقوله: "البينة في كلام الله ورسوله وكلام الصحابة اسم لكل ما 
يبين الحق» فهي أعم من البينة في الاصطلاح ما لم يتضمن حمل كلام الله ورسوله عليه فيقع 
بذلك الغلط في فهم النصوص وحملها على غير مراد المتكلم منها. 

وقد حصل بذلك للمتأخرين أغلاط شديدة في فهم النتصوصء ونذكر من ذلك مثالا واحداء 
وهو ما نحن فيه - لفظ البينة - فإنها في كتاب الله اسم لكل ما يبين الحق كما قال تعالى: :إنقَد. 
أرسلنا رسلا ِالبيّتات)!"» وقال: :روما أرسّلنا مِن: بيك إلا رجالا وحى_إِلَيْهِمْ فقاسآلوا أهل الثكر 
إن كنئم لا تعلمُوته بِالبيّتاتي)!"» وقال: روما تقرّقَ اليرت أوثوا الكتاب إن من بغْل ما اتهم 
( 


انبین ق وقال: رفن ئی عَلی تة من ری وقال: راقم ن گات علی نة م زیی" 


)0( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١7.‏ 
() سورة الحديد آية .٠١‏ 

)0( سورة النحل آية "5 -5 5 , 

() سورة البينة آية 4. 

00 سورة الأنعام آية ٥١‏ . 

() سورةهود آية .١7‏ 
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رقال: آم اتتام کاب قم لی یقت منه ر وقال: ( آرم ایم بیت ما فی المشحف 
الأونى)!' وهذا كثير» لم يختص لفظ البينة بالشاهدين» بل ولا استعمل في الكتاب فيهما البتةء 
إذا عرف هذا فقول النبي 4 للمدعي "ألك بينة'!! وقول عمر : "البينة على المدعي"“ -وإن 
كان هذا قد روي مرفوعا - المراد به: ألك ما يبين الحق من شهود أو دلالة» فإن الشارع في 
جميع المواضيع يقصد ظهور الحق بما يمكن ظهوره به من البينات التي هي أدلة عليه وشواهد 
له ولا يرد حقا قد ظهر بدليله أبدا فيضيع حقوق الله وعباده ويعطلها ولا يقف ظهور الحق على 
أمر معين لا فائدة من تخصيصه به مع مساواة غيرها في ظهور الحق أو رجحانه عليه ترجيحا 
لا يمكن جحده ودفعه» كترجيح شاهد الحال على مجرد اليد...". 

وقد أخذ الزحيلي في كتابه وسائل الإثبات على ابن القيم إطلاقه في قبول طرق الإتبات 
بعد أن وافقه في عدم حصرها في عدد محدد فقال: "...لا نسلم لابن القيم إطلاقه في أي دليل 
يقدم» أو الاقتناع بأية أمارة تظهرء أو التحرر من القيود والشروط والصفات التي وردت بها 
التصوضن كالغدد في الشهادة والعذالة.في: الهو .ال" 

وليس الأمر كما يرى الزحيلي» وللإجابة على ما قاله يفرق بين أمرين: 

الأول - قوله إن ابن القيم قبل أي دليل يقدم» أو أية أمارة تظهر فغير مسلم؛ لأن المتتبع لما 
أورده ابن القيم من نصوص تتعلق بهذا الأمر في مؤلفاته» خاصة كتاب: الطرق الحكمية -يجد 
أنه يحتاط في قبول كل أمارة تشكل قناعة قضائية بصدق ما شهدت به» حتى أن الحاكم يتيقن 
بطلان ما حكم به حال تركه للعمل بتلك الأمارات» من ذلك قوله في معرض جوابه عن مسألة 
الحكم بالأمارات: "...فهذه مسألة كبيرة عظيمة النفع جليلة القدر إن أهملها الحاكم أو الوالي 
أضاع حقا كبيرا وأقام باطلا كبيراء وإن توسع وجعل معوله عليها دون الأوضاع الشرعية وقع 
في أنواع من الظلم والفساد"» وقال"...والحاكم إذا لم يكن فقيه النفس في الأمارات ودلائل الحال 
ومعرفة شواهده» وفي القرائن الحالية والمقالية كجزئيات وكليات الأحكام أضاع حقوقا كثيرة 
على أصحابها وحكم بما يعلم الناس بطلانه ولا يشكون فيه اعتمادا منه على نوع ظاهر لم يلتفت 


سورة فاطر آية 5 

سورة طه آية EY‏ 

سبق تخريجه. 

رواه الترمذي مرفوعا عن النبي يه من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده» وقال: "في إسناده 
مقال"» الترمذي» ٠٤٠١١(‏ -۱۹۹۹). جامع الترمذي. (ط١).‏ دمشق: دار الفيحاء»ء والرياض: ودار 
السلام» أبواب الأحكام» باب ما جاء في أن البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه ص٤‏ ۲"» 
رقم .)١751(‏ 

0( ابن القيم. إعلام الموقعين» ١‏ ص١7.‏ 

)1 الزحيلي. وسائل الإثبات» ص۳١1‏ . 
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إلى باطنه وسائر أحواله.." وقال في موطن آخر: "...ولا يقف ظهور الحق على أمر معين لا 
فائدة في تخصيصه به مع مساواة غيره في ظهور الحق أو رجحانه عليه ترجيحا لا يمكن جحده 
وذفعيا!!!, 
الثاني - وهو قوله إن ابن القيم لم يلتزم بالقيود والشروط التي جاءت بها النصوص في 
موضوع الإثبات وقبوله من قبل القاضي فهذا أمر يتسع فيه الحديث وليس هذا موطن بحثه. 
وقد بحثته في دراسة سابقة لي حول موضوع الشهادة تبنيت فيها -غالبا - رأي ابن القيم 
ورجحته» والله تعالى أعلم بالصواب. 


المطلب الثاني: 


الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات قانونا: 


أولت الشرائع الوضعية الإثبات أهمية بالغة» فعنيت بترتيبه وتنظيمه: ببيان الطرق التي 
تمكن القضاء من تحقيق غايته» وبلوغ هدفه» وهي الكشف عن الحقيقة» ومحاولة إرساء قواعد 
العدالة ونحوه» وقد كان نتيجة ذلك أن وجدت ثلاثة مذاهب لفقهاء القانون تتنازع التنظيم القانوني 


للإثبات وهي 


نظام الإثبات الحر (المطلق): 

لا يقوم هذا المبدأ على تعيين طرق محددة للإثبات يلتزم بها القاضي حال إصدار حكمه». 
وإنما يعتمد على مدى اقتناع القاضي بالأدلة التي قدمت من قبل أحد الطرفين» فإن شكلت لديه 
قناعة بصدق ما شهدت به كان له اعتمادها وبناء الأحكام عليها. 

ومن هنا فإن للخصوم كامل الحرية في اختيار الأدلة التي يرون أنها تؤدي إلى اقتناع 
القاضيء وهذا يعني منح القاضي سلطة مطلقة في تقدير الأدلة ومدى صلاحها لبناء الأحكام 
وعدمه» سواء أكانت هذه الأدلة محل وفاق أم خلاف لدى الشرائع الوضعية. 

والواقع أن هذا ثلم في هذه النظرية» فثمة طرق إثبات لا يجوز أن تخضع لسلطة أحد 
وتقديره متى استجمعت كامل شروطها وأركانها اللازمة لبناء الأحكام عليهاء وهذا ما يجب أن 
يكون محل وفاق واتفاق في جميع الشرائع» وما لمسناه من دراستنا لنظام الإثبات الحر أنه يدخل 


طرق الإثبات كافة ضمن نظر القاضي وتقديره» وليس شيء منها فوق نظره. 


)( ابن القيم . الطرق الحكمية» ص3 وما بعدها. 
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وقد أخذ واضعو القانون على هذا النظام أنه لا يحقق الثقة والاستقرار في التعامل»› 
لاختلاف التقدير من قاض إلى آخرء إضافة إلى أنه قد يغلب ميل القاضي على نزاهته فيحكم 
بهواه دون أن يكون ثمة رقيب من قانون ونحوها"!. 

وقد نسب شراح القانون هذا القول لابن القيم!"!» يقول العبودي: "...وأخذ به بعض فقهاء 
الشريعة الإسلامية ومنهم الإمام ابن قيم الجوزية الذي انتقد تحديد الفقهاء للأدلة في الإثبات 


قمعتي ا 


والواقع أن هذا المنهج (منهج الإثبات الحر) يتفق مع ما ذهب إليه ابن القيم في جانب 
الإثبات بكل طريق ممكن» وعدم حصره في طرق محددة» ويخالفه في جانب إخضاعها كاملة 
لسلطة القاضي وتقديره» فابن القيم يرى أن ما كان منها محل اتفاق بين الفقهاء لا يخضع لسلطة 
القاضي وتقديره متى جاءت مستكملة شروطها وأركانهاء أما ما كان منها موضع خلاف: فإن 
كان مساويا قوة وإثباتا ما اتفق عليه أو زائدا عنه فلا يجوز رده وترك العمل به؛ لأنه قول 
بالتشهي والهوىء ومن هنا يكون ما أخذه العلماء على هذا التوجه في الإثبات لا ينطبق على ما 
ذهب إليه ابن القيم؛ لأنه لم يترك الأمر إلى نظر القاضي وتقديره في جميع الأحوال كما فعلوا. 

ولعل ما ذهب إليه ابن القيم أقرب إلى العدالة مما قالوه؛ لأن ترك الأمر كاملا انظضشر 
القاضي وتقديره دون قانون متبع» ومعيار ثابت توزن به الأمور ويسار بموجبه يؤدي إلى اتهام 
الحكام بالهوى والتشهي في الأحكام» في حين أن ما اختاره ابن القيم يجنبهم ذلك»ء وإن لم يكن 
بصورة كاملة؛ لأن الاعتماد على نظر القاضي وتقديره في بعض الجوانب مما لا يمكن التحرز 
منه» وهو ما يحقق (ما يسميه القانونيون) الحقيقة الواقعية. 


نظام الإثبات القانوني المقيد: 


وهذا على عكس سابقه إذ يرسم طرفا محددة تحديدا دقيقا للإثبات» ويبين قيمة كل طريق 
منهاء ويقيد بذلك الخصوم فليس لهم أن يثبتوا بغير هذه الطرقء كما يقيد القاضي إذ ليس له 
الحكم بسواها كذلك. 


0( انظر: السنهوري. الوسيطء ج۲ ص۲۸. مرقس. موجز أصول الإثبات» ص ". والقضاة» البينات في 
المواد المدنية والتجاريةفي المواد المدنية والتجارية» ص75. والعبوديء شرح أحكام قانون البينات» 
ص ۲۷. 

)( انظر: السنهوري» الو سيط a‏ ص۰۲۸ والقضاة» البينات في المواد المدنية والتجاريتفي المواد 
المدنية والتجاريةء ص۲۳ . 

)7( العبودي» شرح أحكام قانون البينات» ص۲۷ . 
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وقد أخذ القانونيون على هذا النظام مجافاته بين الحقيقة الواقعية والحقيقة القانونية!''. جاء في 
الوسيط للسنهوري: "وهذا المذهب على ما فيه من دقة حسابية تكفل ثبات التعامل» يباعد بين الحقائق 
الواقعية والحقائق القضائية» فقد تكون الحقيقة الواقعة ملء السمع والبصرء ولكنها لا تصبح حقيقة 
قضائية إلا إذا أمكن إتباتها بالطرق التي حددها القانون"""ا 

وعرف هذا النظام في الإثبات في الفقه الإسلامي في مسائل الحدود خاصةء فلا يقام الحد إلا إذا 
ت بظرئ محددة مقياة مبيدة::وليسن معنن هذا فلحت الجاني:من: أي عقوية :إذ لما قت عليه في من 
ذلك بغير الطرق الموجبة لإقامة الحدء بل يثبت في حقه عقوبة تعزيرية يقدرها القاضي بحسب 
جرمها". وإنما هو محاولة للحد من إيقاع عقوبة الحدء وهو ما عبر عنه الشارع الحكيم بدرء الحد 
وإسقاطه» يقول #6: "ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعت .. "أ 


نظام الإثبات المختلط: 


هذا النظام جاء محاولة للحد من عيوب النظامين السابقين وتفاديها ما أمكن» فهو يمنح القاضي 
سلطة تقديرية في توجيه الخصومء واستكمال الأدلة الناقصة دون أن يتعارض ذلك مع تقييد القاضي 
بأدلة محددة من حيث قوة كل منهاء فدور القاضي فيه إيجابي؛ إذ يمنحه حق تقرير الإجراءات اللازمة 
للوصول إلى الحقيقة» ولا يكون ذلك دون رقيب أو متابع من أحد بل ينظر فيما استدل به وكان سببا في 
حكمه من قبل محاكم أخرى مثل محكمة النقض. 

ويمكن القول أن هذا المذهب يقرب من مذهب الإثبات الحر في مسائل الجنايات» فسلطة القاضي 
فيها مطلقةء يلتمس من الأدلة وقرائن الأحوال وظروف الجريمة ما يشكل قناعة لديه تدفعه نحو 
إصدار حكمه؛ وفي المقابل فإن سلطة القاضي في تقدير الأدلة تتقيد تتقيد إلى حد كبير في المسائل 
المدنيةء وبين هذا وذاك يكون الإثبات في مسائل التجارةآ* ). وقد أخذ بهذا المذهب في الإثبات 


0( انظر: السنهوري» الوسيط.ء ص۲۹. ومرقس» موجز أصول الإثبات» ص". والقضاة» البينات في 
المواد المدنية والتجارية» ص٤‏ ۲. والعبودي» شرح أحكام قانون البينات» ص۲۸ . 

() السنهوريء الوسيط» ج۲ ص۲۹. 

( انظر : الطرابلسي» علاء الدين علي بن خليل. معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام. دار 
الفكر» ص 5*٠‏ . ميارة» محمد بن أحمد الفاسي . شرح ميارة. دار المعرفة» ج07<ص7127. 

SEEN E a E 5‏ المستدرك. (ط١).‏ تحقيق : مصطفى 
عبد القادر عطاء بيروت: دار الكتب العلمية» وقال فيه: "حديث صحيح الإسناد ولم يخرجا". ج٤‏ 
ص١١٤‏ رقم .)۸١١۳(‏ والبيهقي» أحمد بن الحسين بن عليء(5 .)١115- ١5١‏ السنن الكبرى. 
تحقيق: محمد عبد القادر عطاء مكة: دار البازء باب ما جاء فى درء الحدء أورده بعدة روايات وقال: 
"فيه ضعف» إلا رواية عن الزهريء قال: هي أصوبه"ء ج۸ ص۲۳۸. المباركفوري» محمد أبو العلا. 
تحفة الأحوذي. بيروت: دار الكتب العلمية» ج٤‏ ص۷۳٥٠‏ . 

E RL 0‏ 
التفسيم أو في كيفية إثباته» فهناك مسائل الجنايات (الحدود والقصاص) التي يثبت بنعضها - 
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ظم التشريعات اللاتينية كالقانون الفرنسي» والقانون الإيطالي والقانون البلجيكي» وكذلك أخذ 
به قانون البينات الأردني وقانون الإثبات المصري والعراقي!"ا 

وهذا المذهب أكثر اتفاقا مع ما تبناه ابن القيم في مسألة الإثبات مما نسب إليه سابقاء وإن 
كان كدة خم فهو في قضايا جزئية وليست ته تفصيلية» من ذلك الخلاف حول مدى صلاحية 
الشهادة للإثبات في بعض الأمورء وهو ما سيجيء الحديث عنه في حينه من هذه الدراسة إن 
شاء الله. 


الحدود - بطرق محددة ومقيدة» ويكون دور القاضي حيالها البحث عما يسقط تلك الطرق ويدفع إقامة 
الحدء ولعل القانون عندما منح القاضي سلطة أوسع في هذه المسائل إنما قصد ذلك وهو البحث عما 
يسقط العقوبة» أو يؤكد قيامها من المتهم بما لا يدع مجالا للشك» فأعطى القاضي سلطة النظر في 
البينات التي قدمت لهء وكل ذلك إنما كان من أجل التثبت قبل إقامة العقوبة» فإن كان a‏ 
فبها ونعمت» وأما إن كان المقصود هو ترك الأمر للقاضي يقدر الأدلة كيفما شاء فهنا لابد سيدخل 
الهوى والتشهي وهو ما أخذ على نظام الإثبات ا المسائل المتعلقة بالأموال (الأحوال 
المدنية) والتي تثبت بكل طريق اقتنع به القاضي» وثمة مسائل خاصة ينحصر الاطلاع عليها في بعض 
الناس دون بعض» كالتي يطلع عليها النساءء والملاحظ في هذا كله أن الفقه قيد سلطة القاضي في 
الموطن الذي أطلق القانون سلطته فيه» فالحدود وهي من مسائل الجنايات لا تنبت إلا بطرق محددة 
ومقيدة» في حين تتسع سلطة القاضي فيما سوى الحدود من مسائل الجنايات وفي مسائل المال» ومثلها 
ما يطلع عليه قلة من الناس أو صنف منهم. 

(( انظر: السنهوريء الوسيطء ج۲ ص۲۹ »٠٠-‏ ومرقس» موجز أصول الإثبات» ص٤‏ . والقضاةء البينات 
في المواد المدنية والتجارية» ص 5 ". والعبوديء شرح أحكام قانون البینات» ص۲۹ .٠٠-‏ 
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المبحث الثالث 
على من يقع عبء الإثبات!") 


بين النبي ل أن من يدعي على غيره حقا فعليه البينة» فإن دفع المدعى عليه دعوى 
المدعي توجه إليه عبء الإثبات حيث جاء عنه يب "لو يعطى الناس بدعواهم لادعى أناس دماء 
رجال وأموالهم» ولكن البينة على المدعي"» وجاء عنه: "البينة على المدعي واليمين على 
المدعى عليه!"» يقول الشوكاني: "قوله: (على المدعي البينة وعلى المنكر اليمين) أقول: كون 
على المدعي البينة وعلى المنكر اليمين» هو أمر معلوم ثابت في الصحيحينء وغيرهما من 
حديث أشعث بن قيس قال: (كان بيني وبين رجل خصومة في بئرء فاختصما إلى رسول الله يل 
فقال: "شاهداك أو يمين" ء ومن ذلك ما ثبت في صحيح مسلم وغيره في قصة الحضرميء أن 
النبي ك4 قال: "ألك بينة؟ قال: لاء قال: ”فلك يمينه"ء ومن ذلك أن ما شت في الصحيحين 
وغيرهما من حديث ابن عباس (أن النبي ل قضى باليمين على المدعى عليه)") ...". 

ويقول صاحب معين الحكام: "ولم يختلفوا في حكم ما لكل واحد منهماء وأن على المدعي 
البينة إذا أنكر المطلوب» وأن على المدعى عليه اليمين إذا لم تقم البينة" 
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أنه ابنه» انظر إلى شبههء وقال عبد ابن زمعة: هذا أخي يا رسول الله ولد على فراش أبي من 


)( عرف مصطلح عبء الإثبات في التشريعات المعاصرة» فهو حديث لقا ويس به الملخرم بالإشات» أو 
المكلف به. وجاء في شرح أحكام قانون الإثبات المدني للعبودي ص ٦۳‏ : "نقصد بعبء الإثبات تحديد الخصم 
الذي يجب عليه أن يقوم بإثبات الواقعة المتناز ع عليها . انظر: نشأت» رسالة الإثبات» ج ص1٤‏ . العبودي» 
شرح قانون الإثبات المدني, ص٦‏ . 

)( رواه مسلم في صحيحه. كتاب الأقضية» باب اليمين على المدعي عليه»ء ص1775١»,‏ وجاء بلفظ "ولكن اليمين 
على المدعى عليه". ورواه باللفظ المتقدم: ابن حيان» محمد بن حبان» .)١115-1515(‏ الصحيح. (ط؟) 
تحقيق: شعيب الأرنؤوط» بيروت: مؤسسة الرسالة» كتاب الدعوى» ج١٠١‏ ص١١٤۰‏ رقم 0 
محمد بن يزيد القزويني. السنن. تحقيق : فؤاد عبد الباقي» بيروت: دار الفكرء باب البينة على المدعي» ج 
ص778. رقم (73171). والبيهقي» السنن الكبرى» كتاب الدعوى والبينات» ج١٠‏ ص۲١٠٠‏ . 

( رواه الترمذي في السنن» باب ما جاء في أن البينة على المدعي و ...» قال: "هذا حديث في إسناده مقال» ومحمد 
بن عبيد الله العرزمي -أحد رواة الحديث - يضعف في الحديث من قبل حفظه» ضعفه ابن المبارك وغيره» 
ص٤۳۲»‏ رقم .)۱۳٤۱١(‏ 

8 البخاري» الصحيح» باب سؤال الحاكم المدعي هل لك بينة قبل الیمین» ج۲ ص۸٤۰1‏ رقم (۲۳١أ٠).‏ 

0 رواه بهذا اللفظ الترمذي في السنن» باب ما جاء في أن البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه» قال: 
"حديث حسن صحيح". ص5 77 رقم .)١1510(‏ أما ما جاء في صحيح مسلم فهو أن النبي إل قضى باليمين 
على المدعی علیه» ص ١۱۳۳ء‏ رقم .)۱۷١١(‏ 

)( مسلم» الصحيح» كتاب الأقضية»ء باب اليمين على المدعی علیه» ص٣١١٠‏ . 

)( الشوكاني» محمد بن علي . السيل الجرار. (ط١).‏ تحقيق : محمود إبراهيم زايد» بيروت: دار الكتب العلميةء ج٤‏ 
1 

)( الطرابلسي» معين الحكام» ص "5ه , 
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وليدته» فنظر رسول الله ي إلى شبههء فرأى شبها بينا بعتبة» فقال: "هو لك يا عبدء الولد للفراش 
وللعاهر الحجرء واحتجبي منه يا سودة بنت زمعة"!". 

يمكن أن يستدل بهذا الحديث على أن الدفع دعوى يوجب على مدعيه عبء الإثبات» فقد 
دفع عبد بن زمعة دعوى سعد بأنه أخوه - أي أخو عبد بن زمعة - وأقام بينة على ذلك وهي 
أنه ابن وليدة أبيه ولد على فراشه منهاء فكان دفعه هذا دعوى جديدة احتاجت إثباتاء ولو لم 
يعدها رسول الله كذلك لعده منكرا وحكم ببينة خصمه التي رأينا اقتناعه 4# بها. ولو فرضنا 
عدم اقتناعه و ببينة سعدء أو أنها لم تكن كافية للحكم بموجبها عندها يطالب المنكر باليمين؛ 
الأمر الذي لم يكن» وإنما الذي كان هو حكمه 44 بلا يمين فعلمنا بيقين أنها دعوى جديدة أوجبت 
على مدعيها عبء الإثبات» يقول النووي تعليقا على هذا الحديث: "...ثم قال و (الولد للفراش) 
دليل على أن الشبه وحكم القافة إنما يعتمد إذا لم يكن هناك أقوى منه كالفراش"'. 

وإذا كان من يقع عليه عبء الإثبات هو المدعي: سواء أكان مدعيا في دعوى أصلية أم 
دافعا لدعوى المدعيء فالسؤال هو: من المدعي ومن المدعى عليه في الدعوى؟ 

قد لا يكون سهلا تمييز المدعي من المدعى عليه في الدعوى» وهو أمر من الأهمية 
بمكان؛ لما يترتب عليه من تبعات جسام» فيحتاج إلى دراية وتبصرء يقول صاحب كتاب معين 
الحكام: "اعلم أن علم القضاء يدور على معرفة المدعي من المدعى عليه لأنه أصل 
مشكل..."'. وجاء عن شريح قوله: "وليت القضاء وعندي أني لا أعجز عن معرفة ما يتخاصم 
إلى فيه» فأول ما ارتفع إليّ خصمان أشكل علي أمرهما من المدعي ومن المدعى عليه" '. 

وقد بحث هذه المسألة الفقهاء في القديم» وبحثها على ضوء الأقدمين المعاصرون؛ نظرا 
لأهميتها والحاجة إليهاء وقد اختلفوا فيها على قولين: 

الأول - ينص على أن المدعي هو من إذا ترك الخصومة لا يحبر عليهاء والمدعى عليه 
من إذا تركها أجبر عليهاء قال بهذا فقهاء الحنفية”ء وهو الراجح عند الحنابلة» جاء في 
الإنصاف ما نصه: "قوله: (المدعي: من إذا سكت تركء والمنكر: من إذا سكت لم يترك) هذا 


)( مسلم» الصحيح» كتاب الرضاع» باب الولد للفراش» وتوقي الشبهات» ج۲ ص١8١٠.‏ رقم .)١557(‏ وابن 
ماجة» السنن» ج۱ ص ٦١٤٦ء‏ رقم .)٠٠٠٤(‏ 

)( النووي» آبو زکریا یحیی بن شرف» (۱۳۹۲). شرح صحيح مسلم. (ط). بيروت: دار إحياء التراث العربيء 
باب الولد للفراش وتوقي الشبهات» ج١٠‏ ص۷". 

)7( الطرابلسي؛ معين الحكام» ص۳٥‏ . 

(( انظر : الطرابلسي» معين الأحكام» ص٤‏ ° . 

0 انظر: ابن الغرسء الفواكه البدرية» مطبوع مع المجاني الزهرية» ص”5. السرخسيء شمس الدينء -1١41١4(‏ 
*4) المبسوط. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» ج۱۷ ص۳۰ . الکاساني» علاء الدين؛ ,)١995-1511/(‏ 
بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. (ط١).‏ بيروت: دار الفكر» ج٦‏ ص٤۲۲‏ . الطر ابلسي» معين الأحكام» ص۳٥‏ . 

)( انظر : البهوتي» منصور بن يونس . شرح منتهى الإيرادات. بيروت: عالم الكتب» ج٠‏ ص255. المرداوي» علي 
بن سليمان بن أحمد. الإنصاف. دار إحياء التراث العربي» ج١٠‏ ص720". ابن قدامة» موفق الدين عبد الله بن 
أحمدء (5 .)١1185- ١1١0‏ المغني. (ط١).‏ بيروت: دار الفكرء ج7١‏ ص۳١٠‏ . 
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المذهب عليه جماهير الأصحاب"7'. وثمة تعريفات أخرى للمدعي والمدعى عليه عند هؤلاء 
خاضة الحتابلة ولكن الشابق هو أشهرها عندض 1" , 

القول الثاني - يعرف المدعي بأنه من يدعي خلاف الظاهرء والمدعى عليه من يوافق 
قوله الظاهرء قال به المالكية!" والشافعية!') والزيدية!'!» جاء في أسنى المطالب: "في حد 
المدعي والمدعى عليه؛ وهو أن المذعي من يخالف قولة الظاهز» والمدعى عليه من يو افق" . 

وقد رجح الدكتور محمد نعيم" رأي الحنفية؛ لسهولة تطبيقه ويسر التعامل معه» كما أنه 
مشتق من إحدى خصائص الدعوى التي لا ينازع فيها أحد من الفقهاء وهي أنها تصرف مباح 
مرتبط بإرادة صاحبه يقوم به متى شاءء والواقع أن ما اعتمده من معطيات ومرجحات لا تثلم 
رأي الجمهور أو تخدشه» بل يبقى محتفظا بوجاهته وقوته» فالذي أراه أن يصار إلى رأي 
الحنفية والحنابلة إذا أشكل على القاضي تطبيق رأي الجمهور على النازلة التي بين يديه»ء 
فسهولة رأي الحنفية وصعوبة مخالفه - في بعض الأحيان - لا يوجب علينا رفض الثاني كلية: 
خاصة إذا علمنا دقته» بل أرى الصواب أن يعمل به - رأي الحنفية - متى أعيا القاضي تطبيق 
رأي مخالفيهم» الذي نرى فيه الدقةء وإن كانت النتيجة نفسها في أغلب الحالات. 

وقد حذا القانون المدني الأردني حذو الفقه الإسلامي فبين في المادة (۷۷) منه على أن 
"البينة على من ادعى واليمين على من أنكر". وجاء في المادة (۷۳۹ منه: "الأصل براءة الذمة 
وعلى الدائن أن يثبت حقه وللمدين نفيه"» ونصت المادة (75) على أن: 


.١‏ الأصل بقاء ما كان على ما كانء كما أن الأصل في الأمور العارضة العدم. 


)( المرداوي. الإنصاف. ج١١‏ ص٠۷".‏ 

)1( انظر المراجع السابقة في الهامشين الأخيرين. 

8 انظر: علیش» الشیخ محمد» .)١1893-١505(‏ منح الجليل. بيروت: دار الفكرء ج۸ ص8١".‏ الدرديرء أحمد 
بن محمد بن أحمد. الشرح الصغير. مطبوع مع بلغة السالك» ج۲ص۳۳۷. الصاوي» أحمد بن محمد» ۱١۷۲(‏ - 
7 . بلغة السالك. (طبعة أخيرة). ج٠‏ ص۳۳۷. والدسوقي» محمد بن عرفة. حاشية على الشرح الكبير. 
دار إحياء الكتب العربية؛ ج٤‏ ص ۱٤٩‏ . وابن فرحون» التبصرة» ج١1‏ ص١١٠‏ . و الكافي»› محمد بن يوسف» 
.)١115-1515(‏ إحكام الأحكام على تحفة الحكام. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» ص6١‏ . 

5( الشافعي» محمد بن إدريس. الأم. بيروت: دار المعرفة» ج٦‏ ص550١ .١55-‏ الشربيني. مغني المحتاج. ج٤‏ 
ص 555. والأنصاريء زكريا بن محمد بن زكريا. أسنى المطالب في شرح روض الطالب. دار الكتاب 
الإسلامي» ج٤‏ ص84". وقليوبي» أحمد سلامة وعميرة:؛ أحمد البرلسي. حاشيتان على المحلي على منهاج 
الطالبين. بيروت: دار إحياء الكتب العربية» ج54 ص۳۳۸. والرملي» محمد بن شهاب الدين الشهير بالشافعي 
الصغير . نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج. دار الفكرء ج۸ ص”7"". والهيتمي» أحمد بن محمد بن علي. تحفة 
المحتاج في شرح المنهاج. دار إحياء التراث العربي» ج١٠‏ ص۲۸۷. والعز بن عبد السلام» عبد العزيز بن 
عبد السلام»(١57١-١٠٠3).‏ القواعد الكبرى الموسوم ب (قواعد الأحكام في إصلاح الأنام). (ط١).‏ تحقيق: 
نزيه كمال حماد» وعثمان جمعة ضميرية» دمشق: دار القلم» ج۲ ص11 . 

9 انظر: الشوكاني. السيل الجرار» ج٤‏ ص١5 ,١51- ١‏ 

8 الأنصاري. أسنى المطالب» ج٤‏ ص۸۹". 

0( بحث الدكتور محمد نعيم ياسين هذه المسألة في كتابه: نظرية الدعوىء وكان بحثه لها - كما هو الحال مع 
سواها - مستوفيا شاملا ما يغني عن إعادة بحثها مجدداء ولكن طبيعة الدراسة لا تسمح بإغفالهاء لذلك ارتأيت أن 
أعرض لها ولو بشيء من الإيجاز وفاء بحق البحث. انظر: ياسين» محمد نعيمء .)٠٠٠- ٠٤٠١١(‏ نظرية 
الدعوى بين الشريعة وقانون المرافعات المدنية والتجارية. (ط”). عمان: دار النفائس» ص7١‏ وما بعدها. 
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؟. وما يثبت بزمان يحكم ببقائه ما لم يوجد الدليل على خلافه".يقول الدكتور القضاة بعد 
أن أورد هذه المواد: "وهذه القواعد مقررة في الفقه الإسلامي وقد استقاها القانون 
الأردني من أحكام مجلة الأحكام العدلية"!". 
وواضح من هذه المواد أن عبء الإثبات يقع على عاتق المدعيء والمدعي قانونا: ليس هو 
بالضرورة رافع الدعوى وإنما هو من يدعي خلاف الأصلء يقول الدكتور مفلح القضاة: "القاعدة 
في توزيع عبء الإثبات هي أن الإثبات على المدعي في هذا الخصوص ليس هو حتما من رفع 
الدعوى وإنما هو من يدعي خلاف الوضع الثابت أصلا أو عرضا أو ظاهرا"!". 
فالمدعي هو من يتمسك بخلاف الظاهرء والمدعى عليه من يتمسك بالظاهرء وهم يقسمون 
الظاهر إلى ثلاثة أنواع: 
أولا - الظاهر أصلا: وهو ما وافق طبيعة الأشياء وانسجم مع حقيقتهاء ويطلق عليه 
(الظاهر) لأن الناس تعتمده في معاملاتها في أكثر الأحوال» ومن أمثلته: براءة الذمة» فهو أصل 
في نطاق الحقوق الشخصية؛ فمن ادعى دينا على آخر فهو مدع خلاف الظاهرء ومن ثم يطالب 
بالبينة» والأصل خلو الملكية من القيود التي تحد من سلطة المالك لمصلحة غيرهء ومن يدعي 
خلاف ذلك فهو مدع خلاف الظاهر ويكون مطالبا بالبينة. 
ثانيا - الظاهر عرضا: هو ما كان في الأصل مخالفا للظاهرء ولكن أقام الخصم دليلا عليه 
بالطرق القانونية فصار ظاهراء ومثاله: لو ادعى شخص دينا على آخر وأقام عليه سندا مكتوباء 
فالذي كان ظاهرا أصلا (وهو براءة ذمة المدعى عليه) يصبح غير ممثل للحقيقة» ويصبح 
الظاهر هو شغل ذمة المدعى عليه بالدين . 
ثالثا - الظاهر فرضا: هو ما افترض القانون ظهوره بقرينة قانونية بسيطة يقيمها لصالح 
المدعي يعفيه مؤقتا من عبء الإثبات» مثاله ما جاء في الفقرة الثانية من المادة )١75(‏ من 
القانون المدني الأردني وفيها: "يفترض في العقود وجود هذه المنفعة المشروعة ما لم يقم الدليل 
على غير ذلك" فهنا لا يكلف المدعي بإثبات أن للعقد سببا مشروعاء بل يعد ذلك موجود فرضاء 
فإذا ادعى الخصم عدم مشروعية العقد وجب عليه الإثبات!". 


)( القضاة. البينات في المواد المدنية والتجارية» ص75 
القضاة» البينات في المواد المدنية والتجارية» ص۸". 
العبودي» شرح أحكام قانون البينات» ص !° -ه, 
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الفصل الأول 
التعارض والترجيح بين طرق الإثبات» مفهومه. ومسالكه. وفيه ثلاثة مباحث: 
المبحث الأول: التعارض مفهومه وأركانه وشروطه. 
المبحث الثاني: مفهوم الترجيح. 


المبحث الثالث: مسالك الترجيح تقديما وتأخيرا. 
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المبحث الأول 
التعارض: مفهومه» وأركانه» وشروطه. وفيه ثلاثة مطالب: 
المطلب الأول - مفهوم التعارض. 
المطلب الثاني - أركان التعارض بين طرق الإثبات. 


المطلب الثالث - شروط التعارض بين طرق الإثبات. 
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المطلب الأول - مفهوم التعارض: 

أولا - التعارض لغة: من عرض يعرض عرضا إذا ظهر وبرزء والتعارض بمعنى التقابلء 
تقول: عارض الشيء بالشيء معارضة أي قابله» وفلان يعارضني أي يباريني» وفي الحديث: 
"أن جبريل يعارضني بالقرآن كل سنة وأنه عارضني العام مرتين» ولا أراه إلا حضر أجلي" '» 
والمعارضة هنا بمعنى المقابلة!"!. ولها في لسان العرب إطلاقات عدة تقترب في جملتها من 
معنى التقابل» من هذه الإطلاقات: 

- الظهور والبروزء ومنه قوله تعالى: (وَعَرَضنا جهنم يوْمهِلٍ يلكافرين عرضا)!'' بمعنى 


الباطل!؟), 
- التعادل» أي: المسياواة والممالة» تقول حارضته يمثل ما ضدع ان أنيت إليه بمكل :ما أقبى 
و نما فل 


- الانتصاب من باب المنع والحيلولة والتضادء ومنه حديث: "لا جلب ولا جنب ولا 
اعتراض"”! وهو أن يعترض رجل بفرسه في السباق فيدخل مع الخيل؛ ومنه قولهم جعلت فلانا 
عرضة لكذا أي نصبته لهل" 


- المكافأة: تقول عارضه بما صنع أي كافأه!". 


)( انظر: البخاري. الصحيحء باب كان جبريل يعرض القرآن على النبي» رقم )41١١(‏ ج: ص١91١.‏ 

)( انظر: ابن منظورء اللسان» باب الضاد» فصل العين» ج۷ ص۷١٠٠‏ وما بعدها. والجوهري» إسماعيل 
بن حمادء .)۱۹۹٤- ٠٤١١٤١(‏ الصحاح (تاج اللغة وصحاح العربية). (ط). تحقيق: أحمد عبد الغفور 
عطارء بيروت: دار العلم للملايين» باب الضادء فصل العين» ج۳ ص۸١٠‏ وما بعدها. وأنيس» 
الو سيط ص °٩۲‏ . 

)7( الكهف» آية ٠٠١‏ . 

5( انظر: ابن منظورء اللسان» باب الضادء فصل العين» ج۷ ص۷١٠‏ وما بعدها. والجوهري» الصحاح» 
باب الضاد» فصل العین» ج۳ ص۰۸۲٠‏ وما بعدها. وأنيس» الوسیط» ص557. 

00 أخرجه الدار قطني» علي بن عمر البغدادين .)١177-7785(‏ السنن؛: تحقيق عبدالله هاشم المدني» 
بيروت: دار المعرفة؛ ج٣‏ ص۹٥۰۷‏ رقم .)۸٤(‏ والطبراني» سليمان بن أحمدء ,)١981- ١5:٠:4(‏ 
المعجم الكبير» (ط١؟).‏ تحقيق حمدي بن عبد المجيد السلفي» بيروت: دار الفكر, ج۱۷ ص۰۱۷ رقم 
.)٠١(‏ والجرجاني» عبد الله بن عدي» ٠٠١۹(‏ -۱۹۸۸). الكامل في الضعفاء, (ط). تحقيق يحيى 
مختار غزاوي» بيروت: دار الفكرء قال : "من اسمه IS‏ جا ص۸ ° . 

8 انظر : ابن منظور› اللسان» باب الضاد» فصل العين» e‏ ص17 ١‏ وما بعدها. والجوهري» الصحاح» 
باب الضاد» فصل العین» ج۳ ص؟87١٠‏ وما بعدها. وأنيسء» الوسيط.ء ص557. 

)( انظر : ابن منظور› اللسان» باب الضاد» فصل العين» ج۷ ص17 ١‏ وما بعدها. والجوهري» الصحاح» 
باب الضاد» فصل العین» ج۳ ص؟87١٠‏ وما بعدها. وأنيسء» الوسيط.ء ص557. 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


o 


- الخد والوجه» يقال أخذ الشعر من عارضيه»ء أي جانبيه» وتطلق كذلك على الأسنان» كما 


لها إطلاقات أخرى» تتقاطع في جملتها مع معنى التقابل الذي سبق ذكره''. 


ثانيا - التعارض اصطلاحا: 

م تعر فاك دة لاض غك غلماء الفقه و الأصو ل فمن كلك عند الأضولبيت” 

- تعريف السرخسي: "المعارضة الممانعة على سبيل المقابلة" وقال: "وإذا تقابل الحجتان 
ع سل اة اة ت مار 

- وتعريف صاحب فواتح الرحموت: "تدافع الحجتين" وبين ذلك بقوله: "ولا يتحقق - أي 
التدافع - إلا بوحدات من الزمان والحكم والمحل وغير ذلك"*. 

كما عرق :صضاحب التقرين والتحير ب "اقتضاح كل من دنن ع مقتضيى: الآخر لكا 


- وعرفه الغزالي بقوله: "معنى التعارض: التناقض"'). وعرفه الشوكاني ب "استواء 
الأمارتين""'. فما يلاحظ على هذه التعريفات أنها تقترب كثيرا من المعنى اللغوي لمصطلح 
التعارض» وفي بعض الأحيان لا تتجاوزه» ومثل هذه التعريفات مشتهرة في كتب الأصول!". 
كما أن تعريف صاحب فواتح الرحموت يذكر شروط التعارضء والتعريف يجب أن يقتصر على 
بيان الماهية. 

- وفي كتاب التلويح على التوضيح: "...تعارض الدليلين كونهما بحيث يقتضي أحدهما 
ثبوت أمر والآخر انتفاءه في محل واحد في زمان واحد بشرط تساويهما في القوةء أو زيادة 


أحدهما بوصف هو تابع". وبمثل هذا عرفه صاحب كتاب (قواعد الفقه) فقد جاء فيه: "... 


)ا( انظر : ابن منظور› اللسان» باب الضاد» فصل العين» ج۷ ص7" ١‏ وما بعدها. والجوهري» الصحاح»› 
باب الضاد» فصل العین» ج۳ ص۰۸۲٠‏ وما بعدها. وأنيس» الوسیط» ص557. 

)( السبب في التفريق بين الفقهاء والأصوليين في بيان المعرف؛ أن الأصوليين اهتموا بالتعارض الذي يقع 
بين أدلة الشرع» أما الفقهاء فكان تعريفهم للتعارض بين الحجاج» وما من شك في أن الأحكام المترتبة 
على كل منها تختلف عن الأخرى. 

)( السرخسيء محمد بن أحمدء .)١31317- ١515(‏ الأصول. (ط١).‏ تحقيق أبي الوفا الأفغاني» بيروت: دار 
الكتب العلميةء ج۲ ص ۱۲ ۱۲۰ . 

5 الأنصاري» عبد العلي محمد بن نظام الدينء فواتح الرحموت» مطبوع مع المستصفى للغزالي» ج٠‏ 
ص ۱۸۹ . 

0 ابن أمير الحاج» محمد بن محمد. التقرير والتحبير في شرح التحرير. دار الكتب العلمية» ج٠‏ ص”. 

8 الغزالي» أبو حامد. المستصفى من علم الأصول. (ط؟). بيروت: دار الكتب العلمية» ج۲ ص777. 

)( الشوكاني» محمد بن عليء .)١115- ١5١5(‏ إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول. 
(ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» ص” ١٠‏ 5 , 

( من هذه الكتب: كتاب الأصول للبزدويء قال: "هو تحسين الحجتين"» انظر : البزدوي» علي بن محمد. 
الأصول. مطبوع مع كشف الأسرار للبخاريء دار الكتاب الإسلامي» ج٠‏ ص77. ومنها كذلك كتاب 
البحر المحيط. وفيه: "تقابل الدليلين على سبيل الممانعة'؛ انظر : الزرکشي› بدر الدين بن محمد. البحر 
المحيط. دار ١‏ لكتبي» ج۸ ص۱۱۹ . 
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والتناقض وهو عد الأصوليين كون الدليلين بحيث يقتضي أحدهما ثبوت أمر والآخر انتفاءه في 
مطل واد في زمَان واد بشترظ سداويهما في للقوة أو :زئادة أحدهماا نويف هر فا 

ويؤخذ على هذين التعريفين أنهما أشبه بالتفسير لمصطلح التعارضء فقد بين صاحباهما 
حقيقة المعرف وشروطه وأركانه» والتعريف إنما وضع لبيان الماهية فحسب» وليس لذكر 
الشروط والأركان. 
التعارض عند الفقهاء: 

التعارض عند الفقهاء هو ما كان متعلقا بطرق الإثبات» لا بأدلة الشرعء وقد عرفوه 
بتعريفات متباينة منها: 

- ما جاء في تبيين الحقائق: "التعارض هو تقابل الحجتين"!'. ويؤخذ على هذا التعريف أنه 
لم يتجاوز المعنى اللغوي لمصطلح التعارض. 

- وما جاء في كشاف القناع: "التعارض: التعادل من كل وجه؛ يقال تعارضت البينتان إذا 
تقابلتا...وتعارض البينتين اختلافهما بأن تثبت كل منهما ما نفته الأخرىء حيث لا يمكن الجمع 
بينهما فيتساقطان""". 

ونلاحظ على هذا التعريف أنه أشبه بالتفسير لمصطلح (تعارض البينات)ء كما أنه ليس مانعا 
فقد أدخل أثر التعارض» وهو التساقط. 

هذا إضافة إلى أن المراد بالتعارض في هذا التعريف التعارض المطبق الذي لا يمكن الجمع 
بينه بحال» وهذا تفسير للتعارض بمعناه الحقيقي» أما ما يمكن إزالته منه بالجمع أو الترجيح» 
وهو التعارض الظاهريء لم يدخل في التعريف. ومثل ذلك ما جاء في المبدع: "...فتعارض هما 
- يعني البينتين - أن تشهد إحداهما بنفي ما أثبته الأخرى» أو بالعكس» فالتعارض التعادل من كل 
وجه" . وفي هذا إشارة إلى التعارض المطبق (المستحكم من كل وجه). 


)( البركتي» محمد عميم الإحسان المجددي» .)١1187- ١401(‏ قواعد الفقه. (ط١).‏ دار الصدف بيلشرزء 
ا 

)( انظر: الزيلعي» عثمان بن علي. تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق. دار الكتاب الإسلامي»› ج٠‏ 
ص177١.‏ وبمثل هذا عرفه ابن الهمام في فتح القديرء انظر: ابن الهمام» كمال الدين. فتح القدير. 
بيروت: دار الفكرء ج٣‏ ص۱۸٤‏ . الإبهاج» ج۲ ص۲۷۳ . 

0 البهوتي» منصور بن يونس» ٠٤١١۸(‏ -۱۹۹۷). كشاف القناع. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» 
بيروت» ج1 ص٤٩٩ ٥۰٥-‏ , 

5( ابن مفلح» إيراهيم بن محمدء .)۱۹۸٠- ٠٠٠١١(‏ المبدع. بيروت: المكتب الإسلامي» ج٠٠‏ ص۷۳٠‏ . 

() مذهب الحنابلة أن التعارض بين البينات مرحلة بعد إمكان الجمع والترجيح» فما دام الجمع والترجيح 
ممكنا لم يكن ثمة تعارضء وهذا واضح من خلال التعريفين المذكورين أعلاه» وهو ما سنبينه في حينه 
من هذه الدراسة إن شاء الله تعالى. 
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والتعارض قد يكون مطبقا وقد لا يكون» فيكون ظاهرا فقطء ومع ذلك لا يرتفع عنه وصف 
التعارض . 

- وما جاء في حاشية الدسوقي: " تعارض البينتين: هو اشتمال كل منهما على ما ينافي 
الأخرى"'. وهذا التعريف أغفل جوهر التعارض» وهو لفظ التقابل. 

فيلاحظ أن هذه التعريفات - في الجملة - لم تحدد نوع البينات المتعارضة من القبول 
والرفضء والقوة والضعفء كما أن بعضها أغفل جوهر التعارض وهو لفظ التقابلء واكتفت 
بالمنافاة أو الاختلاف بين البينتين وقد لا يتحقق بهذا تعارضء ومع ذلك ورغم ما ذكر من 
ملاحظات على هذه التعاريف» فكل تعريف منها منسجم مع تفريعات مذهبه. 

وقد عرفت الموسوعة الفقهية الكويتية التعارض بقولها: "التعارض اصطلاحا: التمانع بين 
الدليلين مطلقاء بحيث يقتضي أحدهما غير ما يقتضي الآخر!". ويؤخذ على هذا التعريف أنه 
أخرج التعارض الظاهر الذي يمكن إزالته بالجمع والتوفيق. 

والذي أختاره أن التعارض هو تقابل الحجتين مطلقاء فهذا التعريف رغم ما أخذ عليه من أنه 
لم يتجاوز المعنى اللغوي للتعارض إلا أنه أليق هذه التعاريف بالتعارض بين طرق الإثبات» كما 
أنه أنسبها بما ستعرضه هذه الدراسة من قواعد للترجيح» فيحوي الجمع؛ والترجيحء: وك ذلك 
التهاتر. 

ومهما يكن من تعريف للتعارضء فالمقصود أنه يقع بين طرق الإثبات» بعضه يمكن إزالته 
بوجه من وجوه الإزالة» وبعضه يكون مطبقا ولا سبيل إلى الخلاص منه إلا بتساقط البينتين. 
المطلب الثاني - أركان التعارض بين طرق الإثبات: 


ركن الشيء جانبه الأقوى» وفي اللسان: "أركان كل شيء جوانبه التي يستند إليها ويقوم 
بها" . وعرفه الجرجاني بقوله: "ركن الشيء لغة جانبه القوي فيكون عينه» وفي الاصطلاح: ما 
يقوم به ذلك الشيء وقيل: ركن الشيء ما يتم به» وهو داخل فيد" . 

وبيان ركن التعارض يقتضينا الرجوع إلى ما أوردناه من تعريفات للتعارضء إذ التعريف 


بيان لماهية المعرفء والركن لا يعدو أن يكون بعض تلك الماهية» بل إن بعضهم عندما بين 


)0( الدسوقيء الحاشية» ج٤‏ ص۹١۲‏ . 

0 الأوقاف الكويتية» الموسوعة الفقهية. الكويت» ج۲٠‏ ص١۸٠.‏ 
)( ابن المنظورء اللسان» باب النون» فصل الكاف. 

(( الجرجاني» التعريفات» ص١١٠٠‏ 
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ركن التعارض كان بيانه تفسيرا لذات التعارض» فتشابه بيانه للركن مع بيانه للذات» ومن هو لاء 
البزدوي في أضولهء لذ بين أن ركن التعارضن هو تقابل الحجتين على السؤاء!'". 

ومثل ذلك ما ذكره السرخسي في أصوله: وأما الركن - يعني ركن المعارضة - فهو تقابل 
الحجتين المتساويتين على وجه يوجب كل واحد منها ضد الآخر ما توجبه الأخرى!". 

وبين الشوكاني أنه: تقابل الدليلين على سبيل الممانعة'. 

ومن هذه الإيضاحات نستبين أنه يشترط لتحديد ركن التعارض توفر جملة أمورء أهمها: 

تقابل الحجتين بحيث تشتمل كل واحدة منها على ما ينافي الأخرىء وأن تكون الحجتان 
متكافئتين في القوة حتى يتحقق التعارض ويحتاج إلى الترجيح؛ أما لو كانت إحدى الحجتين 
أقوى من الأخرى لما حدث تعارضء إذ ترجح الأقوى ويعمل بها. 

والذي أميل إليه أن اشتراط التكافؤ - التساوي - بين الحجج المتعارضة ليس ركنا فيه؛ وإن 
عده البعض جز ءا من التعريف والماهيةء وبيانه أنه لو وجدت حجتان متعارضتان فاقت إحداهما 
الأخرى قوةء فإننا نحكم بتعارضهما رغم ضعف إحداهما وعدم قدرتها على الصمود أمام 
الأخرى. 

وعليه فالذي أراه أن ركن التعارض هو: تقابل البينتين» وهو يتفق إلى حد ما مع ما ذهب 
إليه الإمام الشوكاني. 


المطلب الثالث - شروط التعارض بين طرق الإثبات: 


يشترط لتحقق التعارض بين طرق الإثبات جملة شروطء منها: 

أولا - أن يكون كلا الطريقين المتعارضين بينة كاملة لو انفردت وجب الحكم بهاء فلا 
تعارض بين بينتين ناقصتين» لا توجب كل واحدة منها الحكم بمفردها لو سلمت من المعارض» 
كما لو شهد شاهد واحد بصفة» وشهد آخر بصفة أخرىء فإن كل شاهد واحد ليس حجة 
بالانفراد. 

كما لا تعارض بين بينتين إحداهما ناقصة والأخرى كاملة» كما لو شهد شاهدان بحق لزيد 
رمه كاه خر دات الخ لمرو فاه ل عار طن ن 

ثانيا - أن تكون البينتان المتعارضتان متحدتي المحل» والوقتء والقوة: 


البزدوي» الأصول» مطبوع مع كشف الأسرار» ج٠‏ ص“/الا. 

السرخسي» الأصول. ج۲ ص۱۳ . 

الشوكاني» ارشاد الفحول› ص ۳ 5٠١‏ ., 

انظر: ابن أبي الدم» ٠١١۷(‏ -۱۹۸۷). أدب القضاة. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» ص0٠9”.‏ 
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- أما بالنسبة لاتحاد المحل: كأن تقوم بينة على أن العين ملك زيدء وتقوم أخرى على أنها 
ذاتها ملك عمروء أما لو قامت بينة على أن غيرها ملك عمرو لم يكن ثمة تعارض. 

- وأما اتحاد الوقت فهو شرط عند من يرى أن التعارض هو التقابل من كل وجه 

وهذان الشرطان: إتحاد الوقت والمحل/'!» ذكرهما السرخسي في أصوله حيث قال: "وأما 
الشرط: فهو أن يكون تقابل الدليلين في وقت واحدء وفي محل واحدء لأن المضادة والتنافي لا 
يتحقق بين الشيئين في وقتين ولا في محلين حساء وحكما: ومن الحسيات الليل والنهارء لا 
يتصور اجتماعهما في وقت واحدء ويجوز أن يكون بعض الزمان نهاراء والبعض ليلاء وكذلك 
السواد مع البياض مجتمعان في العين في محلين ولا يقصور في اجتماعهما في محل واحد. 
ومن الحكميات: النكاح» فإنه يوجب الحل في المنكوحة» والحرمة في أمها وبنتهاء ولا يتحقق 
التضاد بينهما في محلين» حتى صح اثباتهما بسبب واحدء والصوم يجب في وقت والفطر في 
وقت آخر» ولا يتحقق معنى التضاد بينهما باختلاف الوقت» فعرفنا أن شرط التضاد والتمانع 
اتحاد المحل والوقت"' 

- وأما اتحاد القوة في طرق الإثبات فهو شرط كذلك لتحقق التعارض بينهاء فالبينة القوية لا 
تعارضها البينة الضعيفة» كما لو شهد شاهدا عدل على رجل أنه سرق متاعاء ووجد المسروق 
عند آخر خ غير المشهود عليه» فإن هذه القرينة وهي خلو يد المشهود عليه من المتاع وحيازة 


غيره له لا تعارض شهادة العدول» لاحتمال أنه سرقه ثم ألقاه في فناء بيته حتى يتهم به أو 


(۱) 


أودعه عنده حتی لا یری بحوزته» أو باعه منه أو نحو ذلك. 

وكذلك اللوث لا تعارض شهادة عدلين» ومن ذلك الشهادة وعلم القاضيء فالشهادة تفيد الظن» 
وعلم القاضي يفيد اليقين والقطع؛ والقطع أقوى من الظنء ولذلك قيل: لا يحكم القاضي بخلاف 
علمه بإجماء!*) 


() هذا ليس شرطا عند الجميع» بل عند من يرى أن التعارض مرحلة بعد تعذر الجمع؛ أو الترجيح كما 
هو الحال عند الحنابلةء انظر: البهوتي» كشاف القناع, جا ص °٩٤‏ . 

)( أما اتحاد القوة فقد ذكره بعض الأصوليين منهم الشوكاني في إرشاد الفحول» ص۲٠ ٠‏ ولم يذكره 
آخرون كالبزدوي مثلاء حيث اكتفى بشرطي اتحاد المحل والوقت؛ ولم يد يشترط اتحاد القوة.ء انظر: 
البخاري» عبد العزيز . كشف الأسرار. دار الكتاب الإسلامي» ج٣‏ ص۷۷ ولعل السبب في هذا 
الاختلاف هو نظرة الأصوليين إلى المرحلة التي يحكم عندها بالتعارض» فمن نظر إلى المطبق منه 
فيُحكم بالتوقف اا ا ر أو بالتساقط إن كان بين الحجاج اشتر ترط هذا الشرط ومن نظر 
إلى التعارض الظاهر فقط لم يشتر 

() السرخسيء» الأصول» ج۲ ص7١.‏ 

() نقل هذا الإجماع الشربيني في مغني المحتاج» انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص98". 
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وهذا الشرط وهو اتحاد المحل والوقت والقوة يجاوره تضاد الحكم» لأن التضاد لا يقع في 
محلين لجواز اجتماعهماء وكذلك الوقت لجواز اجتماعهما في محل واحد في وقتين» مثل حرمة 
الک ا و کر ایک ف ا و کون ی کن ر 


متساويتين في القوة» وإن كان ثمة تعارض فهو في الظاهر فقط. 


) انظر: البخاريء كشف الأسرار» ج۲ ص۷۷ . 
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3 
المبحث الثاني 
مفهوم الترجيح 


أولا - الترجيح لغة: 
من رجح الميزان رُجُوحا ورُجحانا ورجاحّة أي ثقل ومال» وترجحت الأرجوحة بالغلام أي 
مالت» ورجح ويَرْجَحْ ويَرْجُحْ ويَرْحِحُ رجوحا ورجحانا ورجحانا بمعنى واحدا". 
وتأتي الرجاحة بمعنى الحلم» وهم بهذا يصفون الحلم بالثقل كما يصفون ضهه بالخفة 
AT‏ 
كل هذه الألفاظ تفيد معنى واحدا هو الميل والثقل» وهو المراد هنا. 
ثانيا - الترجيح اصطلاحا: 
اختلفت نظرة العلماء إلى تحديد مفهوم الترجيح» فالبعض نظر إلى وجود سمة في أحد 
الدليلين تظهره على معارضه.؛ من ذلك ما جاء في البحر المحيط: "بیان اختصاص الدليل بمزيد 
قوة عن مقابلة"""ء والحق أن كثرة من أهل العلم عرفوا الترجيح بمثل هذا التعريفأ» وما 
يلاحظ على هذا التعريف وما كان على شاكلته أنها في أغلبها تعتمد وجود قوة في أحد الأمارتين 
ترجحها على الأخرىء ولكن ثمة تعارض بين الأمارات يمكن إبعاده بما هو خارج كلا 
الأمارتين» كما هو الحال في النسخ» فعند وجود تعارض بين الأمارات إحداهما منسوخة:؛ فإنا 
نبعد هذا التعارض بما هو خارج كلا الأمارتين» كما هو الحال في النسخ حال تعارض أدلة 
الشرع» وكما هو الحال في جميع المرجحات الخارجية بالنسبة لطرق الإثبات» ولعل هذا الفريق 
من أهل العلم - وجلهم من الأصوليين - إنما نظروا إلى أن أدلة الشرع لا يجري فيها حال 
تعارضها سوى الترجيح» ولا مجال للتعارض المطبق الذي يؤدي إلى التساقطء لأن هذا يلجأ إليه 
حال التناقض» وهو تعارض الأمارات تعارضا مطبقا من كل وجه»ء وهذا محال في حق الشارع» 
وبالتالي فإن هؤلاء اعتبروا أن لا مناص من ترجيح إحدى الأمارات على الأخرى» ومن تم 
)( ابن منظورء اللسان» باب الحاء» فصل الراءء ج۲ ص٤٤٤‏ وما بعدها. 
)( انظر: ابن منظورء اللسان» باب الحاء» فصل الراءء ج٠‏ ص٤٤٤ .٤٤١-‏ والجوهري» الصحاح» باب 
الحاء فصل الراءء ج١‏ ص٤ .۳٦‏ وأنيس» الوسیط» ص۲۹" . 
)7( الزركشيء البحر المحيط.» ج۸ ص١٤٠‏ . 
() من ذلك: ما جاء في الكوكب المنير وسواه: "الترجيح اقتران الأمارة بما تقوى به على معارضها". 
ومنه كذلك: الترجيح تقوية إحدى الأمارتين على الأخرى لدليل. وقيل "الترجيح هو تقديم إحدى 
الأمارتين الصالحتين للإفضاء إلى معرفة الحكم» لاختصاص تلك الأمارة بقوة في الدلالة" انظر: 
الفتوحي» تقي الدين أبو البقاء. شرح الكوكب المنير. مطبعة السنة المحمدية» ص576. وابن أمير 


الحاج» التقرير والتحبير» ج٠‏ ص17. وابن المرتضىء أحمد بن يحيى. البحر الزخار. دار الكتاب 
الإسلامي» ج ص۲٠۲‏ . 
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۲ 


جعلوا القوة المساعدة في الترجيح جز ءا من الدليل حتى وإن كانت من خارجه فعرف على ضوء 
ذلك, 

وقريبا من هؤلاء من عرفوا الترجيح بالنظر إلى المجتهد الذي ينظر في الأمارات ويقارن 
بينهاء ومن ثم ينتهي إلى ترجيح إحداها على الأخرىء سواء أكان المرجح الذي انتهى إليه من 
خارج الأمارة أم من داخلها؟ ومن هذه التعاريف "إظهار الزيادة لأحد المثلين على الآخر وصفا 
لا أصلا!'. والإظهار يحتاج إلى مظهرء وهناك من عرف الزيادة بأنها تكون في الدليل أصلاء 
مثل ما جاء في البحر المحيط عن الكيا قوله: "الترجيح إظهار الزيادة لأحد المثلين على الآخر 
أصلا"!"' ولعل هؤلاء كان تعريفهم بالنظر إلى أدلة الشرع فهي التي يكون التعارض فيها 
ظاهرا فحسبء أما إن قصد أن الزيادة المرجحة لا بد أن تستخرج من الدليل فهذا قصور في 
التعريف وثلم. 

وقد ناقش الدكتور البرزنجي هذه التعاريف وفندهاء واختار تعريفا اعتبره جامعا مانعاء وهو 
"الترجيح: تقديم المجتهد بالقول أو بالفعل أحد الطريقين المتعارضين لما فيه من مزية معتبرة 
تجعل العمل به أولى من الآخر""ء والواقع أن هذا التعريف إن كان يصلح للترجيح بين طرق 
الإثبات المتعارضة - وهو ما أميل إلى اختياره مع بعض التعديل - إلا أن في اختياره للترجيح 
بين أدلة الشرع نظرا؛ لأن قوله: (نجعل العمل به أولى من الآخر) يفهم منه أن العمل بالطريق 
الآخر جائز ولكن خلاف الأولى» وهذا - إن كان مقبولا في حق طرق الإثبات - لكنه غير 
مقبول في حق أدلة الشرع؛ لأن أدلة الشرع إن ترجح للمجتهد منها شيء حال تعارضها يكون 
العمل به واجباء وليس فقط من باب أولاء كما أن التعريف اعتبر تقديم العمل بإحدى الطريقين 
لاشتماله على مزية مرجحة» والصحيح أن هذا ثلم في التعريف؛ يجعله غير جامع؛ لأن المزية 
المرجحة قد تكون في أحد الدليلين كما تكون من خارجهماء كما لو كان المرجح هو الزمن (أي 
النسخ) في أدلة الشرع» وكما لو كان المرجح قرينة بالنسبة لطرق الإثبات» أو حتى الأدلة. 

من هنا فإنني أميل إلى اختيار هذا التعريف مع بعض التعديل» فأقول: الترجيح هو تقديم 


القاضي بالقول أو بالفعل أحد الطريقين المتعارضين لوجود مزية معتبرة توجب هذا التقديم. 


) البخاري» كشف الأسرار› ج٤‏ ص۷۷ 

(') الزركشيء البحر المحيط؛ء ج۸ ص55 .١‏ 

البرزنجي» عبد اللطيف عبد اللهء .)١1137-17517(‏ التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية. (ط١).‏ 
بيروت: دار الكتب العلمية»ء ص۸۹. 
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e 
المبحث الثالث‎ 
مسالك الترجيح»› تقديما وتأخيرا‎ 


أولا - المسالك المتبعة في الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة: 

إذا تعارض طريقان من طرق الإثبات» كأن شهدت إحداهما بنفي والأخرى بإثبات» أو وقتت 
إحداهما وأطلقت الأخرى أو نحو ذلك» فما المسالك المتبعة للخروج من هذا التعارض؟ 

الواقع أن الفقهاء وضعوا لذلك ثلاثة مسالك''» هي: 

أولا - الجمع والتوفيق. 

- الترجيح. 

ثالثا - التهاتر (التساقط) . 

فهذه مسالك الخروج من التعارض عند الفقهاء» ويمكن أن تعد قواعد رئيسة في الترجيح بين 
طرق الإثبات المتعارضة؛ وثمة تفريعات على بعض هذه القواعد يمكن أن تصنف في باب 
القواعد الفرعية المنبثقة عن القواعد الكلية» وسيأتي الحديث عنها في حينه من هذه الدراسة إن 
ا ا ال 
ثانيا - المسلك الذي يبدأ به حال وجود التعارض: 

ينبني على السؤال السابق وهو تحديد المسالك المتبعة للخروج من التعارض سؤال آخر 
يقضي بوجوب تحديد المسلك الذي يُبدأ به من بين هذه المسالك الثلاثئة خروجا من التعارض 
القائم بين طرق الإثبات: 

فقد اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة اتجاهات: 

الاتجاه الأول: ويقضي بتقديم الترجيح مطلقاء فإن تعذر فالجمع» وإِنا سقطت البينات فلا 
يعمل بأي منهاء قال بهذا فقهاء الحنفية'"ء والشافعية في قول 

جاء في مغني المحتاج: "إذا ادعيا - أي كل منهما - عينا وهي في يد ثالث وهو منكر لهاء 
وأقام كل منهما بينة...سقطتا لتناقض موجبهماء فأشبه الدليلين إذا تعارضا ولا مرجح... وفي 
قول تستعملان صيانة لهما عن الإلغاء بقدر الإمكان"!*). 


)( ابن فرحون» التبصرة» ج۱ ص 755 -775. 

)( انظر: الكاساني» البدائع» ج“ ص۲۳۳. ابن أمير الحاج» والتقرير والتحبير» ج٠‏ ص”. ونظام الدين 
الأنصاري» فواتح الرحموت»› a‏ ص ۱۸۹ . 

)( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص١6‏ ؛. وابن أبي الدم.ء أدب القضاء.ء ص۲۳۸ و .٠٤٠١‏ 
الأنصاري» زكريا بن محمد ابن زكريا. أسنى المطالب في شرح روض الطالب . دار الكتاب الاسلام» 
ج٤‏ ص۸ ٠‏ وما بعدها. 

5( قولهم بقدر الإمكان أي: يعمل بهما بالقدر الذي اتفقا عليه وهنا قد اتفقتا على أن العين ليست لواحد 
معين» فتنزع من يد دا حين اليد . انظر : الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص ٤۸۰‏ . ابن أبي الدم, أدب 
القضاء» ص۲۳۸ . 
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استدل هؤلاء بأن الظنيين إذا تعارضا ثم ترجح أحدها على الآخر كان العمل بالراجح متعينا 
عرفا فيجب شرعا لقوله ي: "ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن". وقالوا بأن البينة 
حجة من حجج الشرع» والراجح يلحق بالمتقين في أحكام الشرع"' 

ويمكن أن يجاب عن هذا الاستدلال بأن العمل بالحجتين المتعارضتين جمعا وتوفيقا حال 
أمكن ذلك لا يعارضه تقديم العمل بالراجح منها إذا ما ثبت رجحانهاء وليس فيما استدلوا به ما 
يوجب تقديم الترجيح على غيره» بل كل ما يدل عليه هو وجوب العمل بالراجح حال ثبوت 
و خاو ا ا الف ف 

الاتجاه الثاني: ويقضي بتقديم الجمع ما أمكن» قال به المالكية'ء والحنابلة'ء وبيان مذهبهم 


فيما يأتي: 


() رواه: أحمد. المسندء ج١‏ ص74" رقم(١٠٠۳)ء‏ وحسنه الأرناؤوط. والحاكم؛ المستدركء قال: "هذا 
حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه» وله شاهد أصح منه إلا أن فيه إرسال"؛ ووافقه الذهبيء ج؟ 
ص875,: رقم (5555). وابن حجرء أحمد بن علي. (135١م).‏ الأمالي المطلقة. (ط١).‏ تحقيق حمدي 
عبد المجيد السلفي» » بيروت: : المكتب الإسلامي» ص 2165 قال عنه : 'حسن" . والهيثمي»› علي بن آي 
بكر» ٤٠١١(‏ ١ه).‏ مجمع الزوائد ومنبع الفوائد. القاهرة وبيروت: دار الريان» ودار التراث» باب في 
الاجماع» قال : و ر ص۱۷۷ . والطبراني» سليمان بن أحمدء ( )۱٤١٥(‏ ). المعجم 
الأوسط. تحقيق طارق بن عوض الله» و عبد المحسن الحسيني» القاهرة ا الحرمين» ج٤‏ ص 265 
رقم (۲ (T1.‏ . وأورده الألباني في السلسة الضعيفة» وقال 0 أصل له مرفوعاء وإنما ورد موقوفا 
على ابن مسعود" انظر : الألباني» ناصر الدين . السلسلة الضعيفة . الرياض : مكتبة المعارف»› a‏ 
ص ۰۱۷ رقم زكأ5ه), 

8 انظر: الكاساني» البدائع, جا ص ۲۲٣۲‏ . والأنصاري» فواتح الرحموت»› a‏ ص۱۹۰ . والشوكاني» 
إرشاد الفحول» ص٤ ٠١‏ . 

(') وللإنصاف أقول: لقد أورد بعض الباحثين المعاصرين نصوصا استدلوا بها على تقديم الترجيح على 
الجمع نقلا عن الإمام الشوكاني في كتابه (إرشاد الفحول) والواقع أن حديث الشوكاني كان حول 
تعارض أدلة الشرع؛ وليس حول تعارض الحجاج» ولم يكن حديثه من باب تقديم الترجيح على الجمع 
فيهاء بل إن المتتبع لكلام الشوكاني لا يجده يقدم الترجيح على الجمع بحال؛ وكل ما هنالك: أنه عرض 
قول فريق من أهل العلم والقاضي بالتوقف حال تعارض أدلة الشرع كالكتاب مع الكتاب» والسنة مع 
السنة» ونحو ذلك» فرد عليهم بان هذا القول مرجوح» والصحيح هو القول بالترجيح» ودعم رأيه هذا 
بهذه الأدلة التي ساقها والتي نقلها عنه بعض المعاصرين مثل عبد الرحمن شرفي في كتابه: تعارض 
البينات» للاستدلال على تقديم الترجيح على الجمع» والواقع أن هذا خلط واضح» كما أنه ليس فيما ساقه 
القضائية» ص۲۹ . 

() جاء عن ابن القاسم في من أقام بينة على أنه أسلم هذا العبد في مائة إردب حنطةء وأقام البائع بينة 
على أنه أسلمه ذلك العبد وثوبا معه في مائة إردب حنطة فقال ابن القاسم أن العبد والتوب في المائة 
عملا بقول البائع؛ لأن بينته شهدت بالأكثر . انظر : عليش» منح الجليل» ج۸ ص۲۲٥‏ . . وقد نستنتج من 
هذا أن ابن القاسم لا يرى بأسا بتقديم الترجيح في بعض الحالات. 

9 انظر : ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص۳٠‏ وما بعدها. والبهوتي» كشاف القناع» ج٦‏ ص؛ .5١0‏ وله 
شرح منتهى الإرادات» ج۲ ص .55١‏ والمرداوي» الإتصاف› ج١١‏ ص5 .5١‏ 
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ذهب المالكية إلى تقديم الجمع ما أمكن» فإن تعذر فالترجيح» فإن تكافأت البينتان سقط 
اعبار ها 
وبمثل هذا قال الحنابلة» وإن لم ينصوا على ذلك صراحة كما رأينا عند المالكية» وإنما فهم 
ذلك من استقراء نصوصهم'"» ولعل السبب أن الحنابلة لا يعدون التعارض الذي يمكن إزالته 
بالجمع والتوفيق تعارضا بالمعنى الحقيقي» بل قد لا يعدونه تعارضا أصالاء يقول صاحب 
المغني: "وإن شهد اثنان أنه سرق هذا الكيس غدوة وشهد آخران أنه سرقه عشياء فقال القاضي : 
يتعارضان» وهو مذهب الشافعي كما لو كان المشهود به قتلاء والصحيح أن هذا لا تعارض فيه 
لأنه يمكن صدق البينتين .. "' 
ومذهب الحنابلة هذا ينسجم مع تعريفهم للتعارض الذي سبق ذكره» وهو أن تثبت كل من 
البينتين ما نفته الأخرى فلا يمكن الجمع بينهما فيسقطان» فكأنهم - ومن خلال هذا التعريف - 
يطلقون الجمع ويقصدون به إزالة التعارض بأي طريق كان» سواء بالجمع (التوفيق) أو 
المثال المتقدم عن المغني - ثم أقر بعد ذلك النتيجة وهي التساقط حال تعذر الجمع» ولم يذكر 
"إذا قال لعبده متى فتلت فأنت حر» فادعى العبد أنه قتل» وأنكر ورثته»ء فالقول قولهم إن لم تك له 
بينة...وإن أقام كل واحد منهما بينة بما ادعى.. .قدمت بينة العبد وعتق؛ لأن مع بينته زيادة وهو 
القتل"ء ولهذا النص أشباه في كتبهم كلها تشير إلى الأخذ بالترجيح والعمل به» كما يأخذون 
بالجمع ويعملون به. 
استدل أصحاب هذا الاتجاه على تقديم الجمع بحديث الرجلين اللذين اختصما إلى النبي يل 
في بعير فأقام كل واحد منهما بينة أنه له فجعله النبي يغ بينهما!*) 
)ا( انظر: عليش» منح الجليل» ج۸ ص577. والمواق» محمد بن يوسف العبدري. التاج والإكليل. دار 
الكتب العلميةء ج۸ ص٠١٠۲‏ . والخرشي» محمد بن عبدالله. حاشية على مختصر سيدي خليل. دار 
الفكرء معه العدوي» علي بن أحمد. الحاشية, ج۷ ص۲۲۰ . والدسوقي»› الحاشية, ج٤‏ ص٠۲۲۰‏ . 
الصاويء بلغة السالك» ج۲ ص۲۷۱ . وابن فرحون» التبصرة» ج۱ ص٤۲۱‏ . 
() يراجع في ذلك: ابن قدامة» المغني» ج١١‏ ص۳۲٠‏ وما بعدها. والبهموتي»ء كشاف القناع. ج٦‏ 
ص ٥۰ ٤‏ .وله شرح منتهى الإرادات, ج؟ ص۱٦٥‏ . والمرداوي» الإتصاف› ج١١‏ ص5٠‏ 5 
)7( ابن قدامة» المغني. ج۲١٠‏ ص۳١٠‏ . 
3 البهوتي» كشاف القناع» جا ص٤ °٩‏ . 
9 رواه البيهقي في السنن الكبرى» باب المتداعيين يتنازعان شيئا في أيديهما معاء e‏ !ص۸٥۰۲‏ وابن 
آي شيبة» عبدالله بن محمدء (۹١٤١ه).‏ المصنف . (ط١).‏ تحقيق كمال يوسف الحوتء الرياض؛- 
مكتبة الرشيد» وعبد الرزاق» ابن همام الصنعاني» (۳ ۰ ه). المصنف . بيروت: : المكتب الإسلاميء 


كلاهما في كتاب الدعاوي والبينات» من طريق سماك بن حرب بن تميم» وهو مرسل . ورواه: أحمد» 
الإمام أحمد ابن حنبل» (۸. .)١118- ١‏ في العلل ومعرفة الرجال. (ط .)١‏ تحقيق وصي الله بن 
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وجه الدلالة: أن عمل النبي إل بكلا البينتين دل على وجوبه متى كان ممكناء حتى مع العلم 
بأن إحداهما تكذب الأخرىء فلو كان تقديم الترجيح واجبا ما تركه ي. 

ولخ ن ن اه شيل إن ار كان فد ها قاط لن و كمه ا 

ويمكن أن يستدل لهم بالقاعدة الفقهية "إعمال الكلام أولى من إهماله"» خاصة وأن البينتتين 
تكاذبتا ولا يعلم الصادق منهماء ولو انفردت كل واحدة منهما لوجب العمل بهاء فترك العمل بهما 
جمعا وتوفيقا مع إمكانه بلا مسوغ يشهد له. 

كما أن الواجب حمل البينات على السلامةء ويعمل بها معا ويحكم بالصحة''. 
الاتجاه الثالث: وهو للشافعية في الراجح من مذهبهم» ويقضي بتهاتر (تساقط) البينتين 
المتعارضتين إذا عدم المرجح/"؛ فهو - أي الترجيح - مقدم عندهم ويعمل به ما أمكنء فإن 
عدم كان التهاترء أما الجمع فلا سبيل إليه في المعتمد عندهم. 

يقؤل. ابن .عبد السلام؛ "..»ومن. قسم .بين المت اغيين فق خالف موجب البينثين في تصف ما 
شهدت به؛ لأن كل واحدة منهما شاهدة بالجميع» ولا يجوز أن يجعل تعارض البينتين 
المتساويتين كاجتماع اليدين على العين؛ لأن كل واحدة من اليدين مفيدة للظضن» غير مكذبة 
لصاحبتهاء والبينتان ههنا متكاذبتان» ولا يحصل من كل واحدة منهما ظن ٠"...‏ 


محمد» بيروت - الرياض: المكتب الإسلامي» دار الخاني» جاص 2575 رقم (TY ١(‏ . ومال ابن حجر 
إلى تضعيفه» إما بالإعلال لبعض رواياته» وإما بالإرسال للأخرىء يراجع ابن حجرء أحمد بن علي 
العسقلاني» .)١155- ١١785(‏ التلخيص الحبير. تحقيق عبدالله المدني» المدينة المنورة» كتاب الدعاوى 
والبينات» ج٤‏ ص۹٩ eS‏ 16( . وقبله الزيلعي» فقد نقل عن المنذري قوله : "إسناده كلهم ثقات" 
وذكر طزيفهم؛ وقال إيعني الزيلعي) في حديث أبي هريرة» وأبي موسى والذي فيه "ليس لواحد منهما 
بينة"» وهو - بالمناسبة - صحيح الإسناد كما ذكر الأندلسي» في تحفة المحتاج عن أبي داود وغيره» 
انظر : الأندلسي» عمر بن علي الوادياشي» )5 6اه) . تحفة المحتاج. (ط١)‏ . تحقيق اللحياني» مكة: 
دار حراءء كتاب الدعاوى والبينات» a‏ ص۱٩٥‏ - يقول (أي الزيلعي): " وهذا المتن مخالف للمتن 
الأول فإنه في الأول أقام كل واحد منهما البينةء وفي الثاني لم يقم أحد منهما بينةء والأول هو حديث 
000 الثاني» قال المنذري في حواشيه: قيل: يحتمل أن تكون القضة واحده وقيل يعشل أيكرنا 
تيت" قعتين" انظر الزيلعي» عبدالله بن يوسف» (1ه١ه‏ ). نصب الراية. (ط١),‏ ت تحقيق البنوري» 
معنو دا الحديث» ج4*ص8١٠.‏ ونقل الأندلسي تصحيح الحاكم لهذه الرواية أيضا ررق فيك لاما 
الشوكاني هذا الحديث بالإعلال في بعض رواياته؛ و بالإرسال في بعضها الآخرء انظر: الشوكاني» 
نیل الأوطار. ج۹ ص۳٠۲ .۲٠٤١٠‏ وضعفه الألباني في الإرواء. الألباني» محمد ناصر الدين» ١5٠5(‏ - 
5 )© إرواء الغليل. (ط؟). بيروت: المكتب الإسلامي» ج/ص؟7372,7, رقم([75555). 
)( الأنصاري» أسنى المطالب»› ج٤‏ ص۸١٤‏ . الشوكاني» نيل الأوطارء ج ۹ص٤ 7١‏ 
٠ 1)‏ انظن؛ الزحيلي» وسائل الإثبات؛ ص90+: 
8 انظر : الشيرازي» أبي اسحاق» ,)١9984- ١51:4(‏ المذهب. بيروت : دار الفكر› a‏ ص ه53 , 
الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص 58٠١‏ . وابن ا الدم؛ أدب القضاء» ص۲۳۸ و Tf‏ . العز بن عبد 
السلام» » القواعد الكبرى» ج۲ ص ١٠١١‏ . الأنصاريء وأسنى المطالب› ج٤‏ ص8 :٠١:‏ ومابعددها. 
والأنصاري» زكريا بن محمد» شرح البهجةء المطبعة الميمنية» جه ص٤۲۹‏ وما بعدهاء البجيرمي» 
سليمان بن عمر بن محمد. حاشية البجيرمي على المنهج. دار الفكر العربي» ج٤‏ ص٥٠٤‏ 
5( العز بن عبد السلام» القواعد الكبرى» ج۲ ص١١٠‏ . 
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رفي هذا إشانة إلى وف“ الجمع قهنة1". 

ويستدل الشافعية لمذهبهم هذا بأن العمل بالبينة إنما يكون بجميع ما شهدت به» فإذا تعارضت 
بينتان ولا مرجح سقطتاء ولا سبيل إلى إعمالهما في بعض ما شهدتا بها". 

ثم إن البينتان لما تعارضتا ولا مرجح فقد تكاذبتاء ولا نعلم الكاذبة منهماء فيكون إعمالهما 
جميعا مساواة للصادقة منهما بالكاذبة» وذلك لا يصح, فيكون الحكم وجوب سقوطهما'. 

وقد يجاب عن هذا؛ بأن القطع بكذب البينتين المتعارضتين فيه نظرء فقد يكون منشأهما 
محتمل الوجودء بأن تشهد إحداهما سبب الملك كالشراءء والأخرى ظاهر الملك بوضع اليدء 
وَمَعْلوم لدينا أن مدان العمل بالبينات: غالب الكلن © , 
الرأي المختار: 

لعلنا في هذه المسألة لم نشهد نصوصا يستند إليها في الترجيح بين التجاهات الثلاثة» وما 
كان منها عند فريق من العلماء أجاب عنه الآخرون» فضعف الاستدلال بهاء وعليه يكون 
المختار عندي - وهو ما أراه منسجما مع قاعدة تحقيق العدالة» إذ هي مقصدنا الوحيد الذي 
نهفو إليه فيما نقر ونختارء وهي التي طلبها سلفناء وما كانت آراؤهم السابقة إلا بحثا عنهاء 
وسعيا وراء بلوغها - هو الآتي: 

أولا - أرى أن إسقاط الجمع مسلكا من مسالك الخروج من التعارض وعدم العمل به 
مرفوضء ولا يحقق العدالة المنشودة» فقد يكون مكمتها) - أي العدالة - كما لو كان 
المدعى في أيديهماء فالأجدر في هذه الحالة أن نعمل البينتين قسمة» وهو ما يسمى بالجمع 
قسمة» وكما لو قامت بينة على أنه سرق آلة سوداء» وشهدت أخرى أنه سرق آلة بيضاء» 
فهنا تتساقط البينتان في الصحيح عند الشافعية؛ لتعارضهماء وقد يفلت الجاني من يد العدالةء 
مع أن إعمال البينتين في مثل هذه الحالة قد يكون ممكناء ومحققا للعدالة المنشودة» وإذا كان 
كذلك أصبح العمل به واجبا؛ لانتفاء التعارض الحقيقي بينهماء وترجيحا لجانب الصدق فيهماء 
فيكون الأمر أنه سرق آلتين» سوداءء وبيضاء. 
() وسيأتي معنا أن بعض وجوه الجمع مقبولة عند هؤلاء. 
8 ابن عبد السلام» القواعد الكبرى» ج۲ ص7١٠.‏ 
)7( انظر : الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص١٠٠٤‏ . ابن أبي الدم» أدب القضاء» ص۲۳۸ . 
6 انظر: البابرتي» العناية» مطبوع مع تكملة فتح القدیر» ج۸ ص۹٤۲ .٠٤١-‏ 
(/) تجدر الإشارة إلى أن الشافعية القائلين بعدم الجمع - وهو المعتمد عندهم كما سبق - لا يرفضونه في 
المتعارضتين من كل وجه فلا أرى أنهم يرفضونه؛ وهذا يشير إلى أن التعارض المسقط للبينات عندهم 


هو التعارض المطبقء أما التعارض الظاهر الذي يمكن الخروج منه بالجمع من كل وجه فلا يعدونه 
تعارضا بالمعنى الحقيقي» وسيأتي الحديث في ذلك مفصلا في حينه من فصل الجمع والتوفيق. 
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ثانيا - أرى أن تقديم الترجيح دائما يصيب أحياناء ويخفق أخرىء فقد يعثر القاضي على 
مرجح - حسب قواعد الترجيح عند من قال بذلك - كما في بينة النتاج» وبينة الملك المطلق» 
فالحنفية مثلا يقدمون بينة النتاج دائما!'! في حين أن العدالة قد تكون متحققة في إعمالهما 

ومن هنا أرى أن يقدم الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه؛ لأن العمل 
بالبينتين واجب متى كان ممكنا. 

والخلاصة: أن يقدم الجمع - وهذا كمبدأ عام - فإن وجد لإحدى البينتتين ميزة على 
الأخرىء أو جاء من القرائن ما يرجح إحداها قدمت وهكذا. 

وسيأتي معنا أن الخلاف بين الفقهاء حول الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه 
خلاف لفظي إلا ما كان من الحنفية الذين يؤخرونه عن الترجيح في كل الأحولء أما بقية الفقهاء 
فيقولون به ويقدمونه» بل إن فريقا منهم يعدون التعارض بين طرق الإثبات مرحلة بعد تعذر 


إعمالها من كل وجه» وهو ما سمي بالجمع من كل وجه. 


)( انظر: ابن قاضي سماونةء جامع الفصولين» ج١‏ ص76. 
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الفصل الثاني 
الجمع بين طرق الإثبات المتعارضةء وفيه مبحثان: 
المبحث الأول: الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه. 


المبحث الثاني: الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض. 
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تمهيد: 


الجمع لغة: 


ههناء وتجمع القوم: اجتمعوا من ههنا ومن ههنا. 


فهو بمعنى: الالتقاء» والتوحدء والضمء مثال ذلك: 

قوله تعالى: (َمَجْمَعَ البَحرَيي!'1» أي ملتقاهما. 

وقوله: (فأجمعوا أمركم وشرقاءكم ا" أي ادعوا شركاءكم. 
وتقول العرب: أجمع بناقته: أي صر أخلافها جُمَع؛ بمعنى ضلمًا". 
والمعنى المراد يشمل المعاني الثلاثة. 


الجمع اصطلاحا: 


لم أقف للفقهاء على تعريف محدد للجمع بين طرق الإثبات المتعارضة فيما قدر لي 


الاطلاع عليه من كتبهم» وما تشير إليه نصوصهم يدل على اختلاف بينهم في تحديد هذا المفهوم 
وبيانه» وقد سبق القول: إن الفقهاء مختلفون في حكم الجمع تقديما وتأخيرا حال تعارض البينات» 
فالمالكية'ء والحنابلةء والزيدية"" قدموه على الترجيح» وهؤلاء يرون أن الجمع يتحقق في 
إعمال البينتين من كل وجه»ء ولا يطلقون على استعمال الحجاج بالقسمة ونحوه جمعا وتوفيقا. 


أما الآخرون وهم الحنفية'ء والشافعية في قول عندهم فيرون تأخير الجمع عن 


الترجيح» وهؤلاء يعدون استعمال البينتين قسمة أو قرعة أو توقفا جمعا وتوفيقا. 


سورة الكهف آية .)٠١(‏ 

سورة يونس آية .)۷١(‏ 

انظر: ابن منظورء اللسان. باب العين» فصل الجيم» ج/ص"5 -5 5. والجواهريء الصحاح؛. باب 
العین» فصل الجیم» ج۳ ص۹۸٠١‏ . 

انظر: عليشء منح الجليل» ج۸ ص۳۲ .٥‏ والدسوقي» الحاشيةء ج٤‏ ص .57١‏ الصاويء بلغة السالك» 
جا ص۲۳۷۱ . وابن فرحون» التبصرة, جاص ,١ ١5‏ 

انظر: ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص۳۲١‏ وما بعدها. والبهوتي» كشاف القناع» ج ص٤ .٠٠‏ وله 
شرح منتهى الإرادات› ج ٣ص °٦۱‏ . والمرداوي» الإتصاف› 1 ١‏ ص٤١٠٤‏ . 

انظر: الشوكاني» محمد بن علي. السيل الجرار. (ط١).‏ تحقيق محمود ابراهيم زايدء بيروت: دار 
الكتب العلمية» ج٤‏ ص5١7.‏ 

انظر : الكاسانيء البدائع» ج“ ص۸١"‏ وما بعدها. والحسام الشهيد» شرح أدب القاضي» ص "°٠٦‏ . 
انظر: الشيرازيء المهذب»› ج۲ ص٥٤٤‏ . والنووي» ابو زکریا یحیی بن شرف ,.)١195-14١8(‏ 
روضة الطالبين وعمدة المفتين. بيروت: دار الفكرء ج١٠‏ ص ١75‏ وما بعدها. 
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ولعلنا نستطيع صياغة تعريف واضح للجمع بين طرق الإثبات المتعارضة نجمع فيه بين 
الاختلافات الحاصلة بين الفقهاء في نظرتهم لهذا المصطلح فنقول: هو العمل بالحجج المتعارضة 
ظاهراء أو بقدر معين منها. 

- فقولنا (ظاهرا) أخرج التعارض الحقيقي» وهو الذي يتعذر معه الجمع من كل وجه. 

فيدخل في هذا الجمع عند من يقدمونه على الترجيح» أي حال أمكن العمل بالبينتين من 
كل وجه. 

- وقولنا (أو بقدر معين منه) يدخل فيه الجمع عند من يؤخرونه عن الترجيح» سواء 
باستعمال البينتين من كل وجه» أو باستعمالهما من بعض الوجوه دون بعض كما هو الحال في 
اة و افر ج وال قف 

ومن ها يكن تشيم هذا الفضبل إلى المنتحتين الانيين: 

- الجمع بإعمال البينتين من كل وجه. 

- الجمع بإعمال البينتين من بعض الوجوه دون بعض. 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


o1 


المبحث الأول 
الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه» وفيه مطلبان: 
المطلب الأول - المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه» 
والقائلون به. 


المطلب الثاني - طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه» وشروطه. 
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المطلب الأول‎ 
المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه» والقائلون به‎ 


الفرع الأول - المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه: 

يراد بذلك العمل بالبينتين المتعارضتين ظاهرا في جميع ما شهدتا به» فيعمل بهما وكأنه 
لا تعارض بينهماء ويحكم بما شهدت به كل منهما دون تصرف فيهما أو في واحدة منهما: 
بالإبطال» أو الإلغاء» أو التوقف ونحوهء ومثل لذلك ب: 

- ما لو شهدت بينة أنه أسلمه هذا الثوب في مائة إردتب!') حنطة؛ وشهدت أخرى أنه 
أسلمه ثوبين غيره في مائةء لزمه الأثواب الثلاثة في مائتين» ويحملان على أنهما سلمان'. 

- وكما لو شهدت بينة أنه طلق الكبرى وشهدت أخرى أنه طلق الصغرىء فإنه يجمع 
بينهما ويقع طلاق الاثنتين!". 


الفرع الثاني - القائلون بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه: 


أستطيع القول؛ إن العمل بطرق الإثبات المتعارضة من كل وجه بالمعنى السابق وجد 
في فرعيات المذاهب الفقهية الأربعة» فبعضهم صرح بالعمل به» وتقديمه كما رأينا عند المالكية 
EE‏ 

وآخرون صرحوا بالعمل به دون تقديمه كما هو عند الحنفية» فقد جاء في البدائع: " . 
وإن تعذر الترجيح فإن أمكن العمل بكل واحدة منهما من كل وجه وجب العمل به"*. 

أما الشافعية فقد دلت نصوصهم على أخذهم بالجمع من كل وجه؛ ومن ذلك: "إذا شهد 
شاهدان أنه سرق منه كبشا غدوة» وشهد آخران أنه سرق منه كبشا عشية» ثبت له كبشان"!', 
وجاء في المهذب : "وإن كان في يد رجل دار فادعى زيد أنه باعها منه بألف وأقام عليه بينة 
وادعى عمرو أنه باعها منه بألف وأقام عليه بينة ... فإن كانت البينتان بتاريخين مختلفين بأن 
شهدت بينة أحدهما بعقد في رمضان وبينة أحدهما بعقد في شوال لزمه الثمنان؛ لأنه يمكن 


() الإردب (بكسر الهمزة؛ وفتح الدال) مكيال يسع أربعة وعشرين صاعاء أو ست ويبات. انظرء أنيس. 
الوسيط. ص7١‏ . 

() عليش. منح الجليل. ج8/ ص١‏ ”57. 

)2 عليش. منح الجليل. ج8/ ص١"5.‏ 

):) انظر: ص ٠١‏ من الرسالة. 

00 الكاساني» علاء الدين» .)١1115-- ١511(‏ بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. (ط١).‏ بيروت: دار 
الفكر, جا ص٤٣۲‏ , 

(( ابن أبي الدم. أدب القضاء. ص٠۳"‏ . 
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الجمع بينهما بأن يكون قد اشتراه في رمضان من أحدهما ثم باعه واشتراه من الآخر في شوال» 
وإن كانت البينتان مطلقتين ففيه وجهان: 

أحدهما - أنه يلزمه الثمنان لأنه يمكن استعمالهما بأن يكون قد اشتراه في وقتين 

والثاني - أنهما يتعارضان.. "''. 

وجاء عن بعضهم التصريح بتقديم الجمع من كل وجه عملا حال الإمكان» وهو ما يمكن 
أن نفهمه من كلام النووي عند حديثه عن المدعيين يدعيان عينا في يد ثالث» وأقام كل واحد 
منهما بينة» فبعد أن ذكر قولي علماء المذهب في ذلك وهما: التساقط وهو الأظهرء والاستعمال» 
قال: " ...ثم قيل: القولان في الأصل فيما إذا لم تتكاذب البينتان صريحاء فإن تكاذبتا سقطتا 
قطعاء والأشهر طردهما في الحالين» وصريح التكاذب أن لا يمكن الجمع بتأويل» ... فإن أمكن 
الجمع بتأويل فليس تكاذباء بأن شهدت هذه أنه ملك زيدء وهذه أنه ملك عمروء فإنه يحتمل أن 
كل واحدة علمت سبباء كشراء ووصية» واستصحب حكمه ..."'. ويدل على ذلك قولهم السابق: 
"استعمال البينتين حال التعارض"» وعللوه بقولهم: "صيانة لهما عن الإلغاء"» وفسروا الاستعمال 
هنا بالقسمة أو القرعة أو التوقف» ولعل هذا كان السبب في رفضهم للعمل بالبينتين من كل 
وجهء أنهم جزموا كذب إحداهماء وعلى هذا لو قدر بينتين تعارضتا ظاهرا فقط فلا أرى أنهم لا 
يعملونهما من كل وجه» وقد دل على ذلك المثال المتقدم. 

ولعل الفقهاء غير مختلفين في العمل بالبينتين من كل وجه حال الإمكان» كما أشارت 
إلى ذلك النصوص السابقةء وإنما الخلاف قائم بينهم حول العمل بالجمع والتوفيق تقديما وتأخيرا: 

فالمالكية يقدمون الجمع على سواه ويصرحون بذلك» والحنابلة يعدون التعارض مرحلة 
بعد تعذر الجمع. 

أما الحنفية والشافعية فيعملون به كما رأينا ولكن بعد تعذر الترجيح» وإن كان مثال 
الشافعية المتقدم لا يعارض فكرة إمكان تقديمه على سواه حال الإمكان. 

ومما تجدر الإشارة إليه في هذا المقام ما كان من الإمام محمد بن الحسن الذي ذهب 
مذهبا وافق فيه المالكية في العمل بالجمع وتقديمه في مسألة السلم التي تقدم ذكرهاء والتي 
استدلوا بها على إمكان تقديم الجمع على سواهء فجاء عنه أنه لو اختلفا في المسلم فيه قدرا أو 


)( الشير ازي» المهذب. ج۲ ص۳۸٤‏ . 
)( النووي» روضة الطالبين» ج۱۰ ص٣۱۲‏ . 
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صفة أو جنسا مع اتفاقهما على رأس المالء وأقاما البينةء فقد ذهب الإمام محمد إلى أنه تقبل 
الات حا رک و کا خا 

ويمكن أن نطرد هذا القول إلى مواطن أخرى يكون الجمع حيالها ممكنا مع تلمس 
جوانب العدالة فيه وقد علمنا أن فقهاء المالكية أنفسهم وكذا الحنابلة لم يرسموا قواعد واضحة 
للجمع يسار عليها حال النظر في البينات» وكأنهم تركوه لرأي القاضي وتقديره» يتلمس جوانب 
العدالة ويبحث عما يحققها فيما هو بين يديه معروضاء ويبدو أن الإمام محمد من خلال المثال 
السابق لم يتجاوز هذا القول. 
وخلاصة القول في الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه: 

أولا - أنه محل اعتبار وتقديم عند فقهاء المالكية» والحنابلة» والزيدية» وكذلك محمد بن 
الحسن من الحنفية» وقد فهم ذلك من خلال الأمثلة والفروع الفقهية المروية عنهم. 

ثانيا - قال به فقهاء الحنفيةء وإن لم يقدموه. 

ثالثا - ورد عند الشافعية نصوص تدلل على العمل بالجمع بين البينات المتعارضة من 


كل وجه وتقديمه أحيانا. 


المطلب الثاني - طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه» وشروطه. 
أولا - طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه: 


ليس ثمة مشكلة عند من يؤخرون الجمع على الترجيح» فهم يعملون بالبينتين من كل 
وجه حال أمكن ذلك وغدم المرجح» ويعملونهما من بعض الوجوه دون بعض إذا لم يكن ذلك 
ممكناء ويعد ذلك عندهم جمعا وتوفيقا. 

أما الفقهاء الذين قدموا الجمعء فإن قولهم هذا يقتضينا النظر في حقيقة هذا الجممع 
وطبيعته: 

الواقع أن هؤلاء وباستقراء نصوصهم في هذا الجانب» وما ساقوه من أمثلة؛ نجدهم 
يحصرون ما يقدم منه فيما يرون استقرار العدالة في تقديمه» ولا يدع شكا في ذلك - بحسب 


وجهة نظرهم - وهو ما عبر عنه فقهاء المالكية بقولهم: " ...وأمكن جمع بين البينتيز 


)۱( انظر: الكاساني» البدائع. ج1 ص ۲۹۷ TIA-‏ 
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المتعارضتين: جمع"!'!» وكذلك نجد فقهاء الحنابلة - وهم ممن يقولون بتقديم الجمع والتوفيق - 
يعدون التعارض مرحلة بعد تعذر الجمع!". 
فإن تلمسوا جوانب العدالة في الترجيح صاروا إليه حتى مع إمكان الجمع/". 

فأي شبهة تورث تكاذب البينتين» وعدم اطمئنان القاضي لإعمالهما جمعا وتوفيقا من كل 
وجه تجعلهم ينتقلون إلى الترجيح» أو التهاتر حال أن تعذر الترجيح» حتى لو أمكن الجمع» 
وكأنهم بذلك يتركون تقدير الأمر للقاضي . 

والرأي أن هؤلاء مصيبون فيما ذهبوا إليه» فليس ثمة نص من كتاب أو سنة يعمل به» 
أو إشارة يستأنس بهاء وإنما هو موضع اجتهاد ونظرء ونحن طلاب حقيقة» وباحثون عنهاء فأي 
سبيل أدلى إليها تمسكنا به» وما جاوزها رددناه» ولا أراها تقترب من موضع اقترابها من العمل 
بكلا البينتين حال أمكن ذلك» وتيسرت سبله» وتبين القاضي بعد نظر واجتهاد تحققها فيه. 

ولعل هذا مراد الشافعية من رأيهم المتقدم الذي نقله النوويأ'ء وكذلك ما جاء عن الإمام 
محمد , 


ثانيا - شروط الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه: 


ثمة شرط وحيد عند من قال بتقديم الجمع على الترجيح ما أمكن وهم فقهاء المالكية 
والحنابلةء وهو أن تكون البينات المتعارضة في مجلسين؛ فلا يصار إلى الجمع مع اتحاد 
المجلسء وهو ما عبر عنه فقهاء الحنابلة باتحاد الوقت"'ء فإن اتحد الوقت في البينتين فلا 
سبيل إلى الجمع والتوفيق. 

وفي قول عند المالكية يصح الجمع وإن اتحد المجلس» والصحيح هو الأول" . 

ويعد هذا الشرط الوحيد عند هؤلاءء ومرادهم بالجمع هنا إعمال البينتين من كل وجه»ء 
فيعمل بهما وكأنه لا تعارض بينهماء ولا يطلقون على استعمال الحجاج بالقسمة جمعا وتوفيقا. 


)١(‏ عليش. منح الجليل. ج/ص577. 

)۲( ابن قدامة. المغني. ج7١‏ ص77١.‏ 

(۴) جاء في التبصرة: "إذا تعارضت البينات وأمكن الجمع بينهما جمع؛ وإن لم يمكن رجع إلى الترجيح"؛ 
ومن ذلك أن يصار إلى الترجيح مع إمكان الجمع عندما يختل شرط من شروط الجمع؛ كاتحاد 
المجلس. ابن فرحون. التبصرة. ص ”557. وانظر: منح الجليل» ج/ص ؟"57. 

النووي» روضة الطالبين» ج١٠‏ ص٣۱۲۹‏ . 

انظر: عليشء منح الجليل» ج/ ص570. والدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص7١7.‏ 

انظر: البهوتي» كشاف القناع, جا ص ٥۰۳‏ , 

انظر: عليشر > منح الجليل› ج۸ ص °۲۰ . 
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المبحث الثاني 
الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض› 
وفيه ثلاثة مطالب: 
المطلب الأول - القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة. 
المطلب الثاني - الجمع والتوفيق قرعة. 


المطلب الثالث - الجمع والتوفيق عن طريق التوقف. 
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تمهيد: 

قد يحدث الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من بعض الوجوه دون بعضء فلا يعمل 
بها من كل وجه» ولا يحكم بجميع ما شهدت به» بل ببعضه» أو قد لايحكم بواحدة منها 
عوض""» وإنما نتوقف» أو قد يقرع بين المتداعيين» وفي هذه الحالات كلها ثمة سبب وحيد هو 
التعارض الحادث الذي تعذر فكاكهء فنعمل بكل منهما ولكن ليس من الوجوه جميعها بل من 
بعضهاء أو ليس بكل ما شهدتا به. 

وينقسم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب: القسمة» والقرعة» والتوقف. 


المطلب الأول - القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة. 


اضر با ها اة اف ر الى خد لين ر ا ا قن 
قسم القوم الشيء بينهم: أخذ كل منهم نصيبه منها"!. 

ويمكن القول: إن جمهور الفقهاء متفقون - من حيث الجملة - على العمل بالقسمة» 
ولكن ثمة تفصيلات كانت موضع خلاف بينهم» يأتي في مقدمتها أن بعضهم عدها من باب 
الجمع والتوفيق بين طرق الإثبات المتعارضةء وآخرون لا يرون تصنيف القسمة في باب الجمع 
والتوفيق» وإنما هي مرحلة مستقلة» أو ربما تجيء في باب الترجيح» وإن كانت النتيجة متفقة في 


كلا الحالين وهي اقتسام المدعى بين المتنازعين. وتفصيل القول في أمر القسمة يأتي في الفروع 


الاتبة: 


الفرع الأول - حكم القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة: 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: يقضي بجواز قسمة المتنازع فيه بين المتتازعين جمعا بين الأدلة 
المتعارضة» وهو قول الحنفية"» والشافعية في قول ء وقال به المالكية" والحنابلة في حالات 


() عوض: أبداء وهي تستعمل للمستقبل. 

)( أنيس» الوسيط. ص5 ؟7,. 

0 انظر : السرخسى. (شمس الدين)ء ٠١١٤١(‏ - ۱۹۹۳). المبسوط. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية»ء 
ج۱۷ ص٤٤‏ . والحسام الشهید» عمر بن عبد العزيزء .)١5154-1515(‏ شرح أدب القاضي. (ط١).‏ 
بيروت: دار الكتب العلمية؛ ص 571٠١‏ وما بعدها, والكاساني. البدائع. ج1 ص۸٣۲‏ وما بعدها. والعبادي» 

6 انظر: الشافعي. الأم» جاص 550 ,١‏ الشيرازي. المهذب» جص ٠٠٣‏ . والنووي. روضة الطالبين» ج۱۰ 
ص٤۱۳‏ . 
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محدودة!"!ء وهو مذهب الظاهرية!"» والزيدية 


استدل هؤلاء بحديث الرجلين الذين اختصما إلى النبيقة في بعير فأقام كل واحد منهما 
بينة أنه لهء فجعله النبي ##بينهما!". 

وجاء في رواية: أن رجلين ادعيا دابة فأقام كل واحد منهما شاهدين» فقضى رسول الله 
4# بينهما نصفين"!". 

وجه الدلالة أنه لما تكافأت البينتان ولا مرجح وأمكن القسمء قسم النبي #6 المتنازع فيه 
بين المتنازعين. 

وعن أبي الدرداء أن رجلين اختصما في فرس فأقام كل واحد منهما شاهدين أنه نتجه لا 
يعلمه باعه» ولا وهبه» فقضى به أبو الدرداء بينهما نصفين» وقال: "ما أحوجكما إلى سلسلة بني 
إسرائيل» كان داود إذا جلس يقضي بين الناس نزلت فأخذت بعنق الظالء"!"ا 

ويتجه على هذا؛ أن دلالته على عدم جواز العمل بالأدلة المتعارضة قسمة فوق دلالته 
على ما استدلوا به عليه» بدليل ما قاله بعد فصل الخصومة - أي قوله: "ما أحوجكما إلى سلسلة 


كا 


."قهو بهذا يشين إلى أن أحذهما ظالم ولا بحق له فيا يدعي فكان فضا بق سمه ينها 
صلح ليس إلاء فلربما كان في أيديهماء وإن كان كذلك عد قضاء ترك لا استحقاق. 

أما الأحاديث السابقة فضعيفة ولا تنهض بها حجة» وعلى فرض صحتها فتحمل على أن 
المتنازع فيه كان في أيديهما فقضى فيه بينهما. 

واستدلوا بأن البينة دليل من أدلة الشرع والعمل بالدليلين واجب بالقدر الممكن» فإن أمكن 
العمل بهما من كل وجه يعمل بهما من كل وجه؛ء وإن لم يمكن العمل بهما من كل وجه يعمل 
بهما من وجه كما في سائر دلائل الشرع "ا 


)( انظر: ابن فرحون. التبصرة. ج١اص”557.‏ القرافي. أحمد بن إدريسء (115١م).‏ الذخيرة. (ط١).‏ محمد 
أبو خبزة» تحقيق محمد أبو خبزة» بيروت : دار الغرب الإسلامي» N‏ . وعليش. .منح 
(( انظر: 0 قدامة» لمعته ج۲١‏ ص١۷١‏ . البهوتي» كشاف القناع» ج“ ص۹0٤‏ . المرداوي» الإتصاف»› 
ج۱۱ ص۳۸۹ . 1 
8 انظر: ابن حزم» أبو محمد علي بن أحمد. المحلى بالآثار» تحقيق عبد الغفار البنداري» بيروت: دار الكتب 
العلميةء ج ۸ص °۲۷ . ١‏ 
(( انظر : الشوكاني. السيل الجرار» ج٤‏ ص۷٠٠‏ . 
() سبق تخريجه. 
() رواه ابن حبان» الصحيح» كتاب القضاءء ج١1‏ ١اص57‏ 5» رقم (5074). وانظر ما سبق. 
)( انظر : ابن أبي شيبةء وعبد الرزاق» كلاهما في المصنف» كتاب الدعاوي والبينات» باب في الرجلين 
يدعيان السلعة يقيم كل واحد منهما البينة. والزيلعي» نصب الرايةء باب ما يدعيه الرجلانء ج٤‏ 
ص۱۱۰ . 
)( الكاساني» البدائع» جا ص۰٣٦۲‏ . قاضي ز اده تكملة فتح القدير› المسمى ب نتائج الأفكارء 4 
ص ٤٦‏ ۲ . والسرخسي» المبسوط. a‏ ص ٤٣‏ . القرافي» الذخيرة. Aa‏ 
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واستدلوا كذلك بأن منشأ كل من البينتين محتمل الوجودء بأن يعتمد أحدهما سبب الملك 
كالشراء والآخر اليد فصحت البينتان» ومدار العمل بالبينات صحتها لا صدقهاء فإن ذلك مما لا 
يطلع عليه العبادء يقول صاحب العناية: " ولا نسلم كذب أحدهما بيقين لأن المطلق للشهادة في 
حق كل واحد منهما محتمل الوجودء فإن صحة أداء الشهادة لا تعتمد وجود الملك حقيقة؛ لأن 
ذلك غيب لا يطلع عليه العبادء فجاز أن يكون أحدهما اعتمد سبب الملك بأن رآه يشتري فشهد 
غ ذلك ا لاخر | عمد الد فة على كلك فكانت: الشهلذتان اض فتكي الع دا ا 
أمكن» وقد أمكن التنصيف بينهما لكون المحل قابلا وتساويهما في سبب الاستحقاق"'. 

ثم إنهما استويا في سبب الاستحقاق» والمُّدّعى قابل للاشتراك» فيستويان في الاس تحقاق 

كالغريمين في التركة» والموصى لهماء كل واحد منهما بالثلث» يقتسمان الثلث بينهمما نصفين» 
وهذا بخلاف ملك النكاح فإنه لا يقبل الاشتر اك" 

القول الثاني: يقضي بمنع القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة» وهو قول المالكية 
في المعتمدا"ء والحنابلة في الراجحأ“!» والشافعية في قول/*! اختاره العز بن عبد السلاء!"ا 

جاء في القواعد الكبرى للعز بن عبد السلام: " ومهما تعارضت الأدلة المفيدة لللنون» 
فان كاتا مقنناوييق من كل وجه وجب ارقت اناه الظن الذق :شو مسق الأحكائ 01 

وقال مستدلا: "ولا يجوز الحكم في الشرع إلا بعلم أو اعتقاد أو ظنء فإذا تعارض 
دليلان ظنيان فإن وجدنا من أنفسنا الظن المستند إلى أحد الدليلين حكمنا به» وإن وجدنا الشك 
والتردد على سواء وجب التوقف» وإنما نجد الظن عند التعارض من أحدهما؛ لأن الظن المستفاد 
منه عند انفراده أقوى من الظن المستفاد من معارضه في حال الانفراد"!*. 

واستدلوا بأنهما حجتان تعارضتا ولا مزية لأحدهما على الأخرى فسقطتا كالنصين في 
الحادثة!ة) 

ثم إنهما تكاذبتا فسقطتا بالتكاذب!") 


)( البابرتي» العناية» مطبوع مع تكملة فتح القدير لقاضي زادهء ج۸ ص٦٤۲ .٠٤١-‏ 

)"( السرخسي» المبسوط ج۷٠‏ ص٣٤‏ . 

)( انظر: القرافي. الفروق» ج54 ص؛ .١١‏ والدسوقيء, الحاشية. ج4: ص۲۲۳. الدردير» أحمد بن محمد. 
الشرح الكبير. مطبوع مع الدسوقي . والصاويء بلغة السالك . ج ص٣۳۷‏ , 

(( انظر: ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص175. البهوتيء كشاف القناع» جاص 418. المرداوي» 
الإنصاف. ج١١‏ ص۳۹۸. 

0( انظر: الشيرازي» المهذب» ج "ص 455 . والشربيني» مغني المحتاج» جص ٤١0١‏ . 

0( انظر: ابن عبد السلام» القواعد الكبرى» جص ٠١٠‏ . 

)( ابن عبد السلامء القواعد الكبرى» ج١‏ ص٠١٠‏ . 

0( ابن عبد السلام» القواعد الكبرى» ج۲ ص١١٠.‏ 

() الشيرازيء المهذب» ج١‏ ص٥٣٤‏ . 
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وكذلك إن البينة ما بان بها الحكم» فإذا لم يكن بها بيان ردت لأنه لا بيان فيها لأحدهما 
تدا 
الرأي المختار: 
واضح أن النصوص التي استدل بها المجيزون للقسمة جمعا بين الأدلة المتعارضة 
ضعيفة ولا تنهض بها حجة» ومن ثم فإن الموضوع يحتمل القبول والرد. والذي أميل إليه أن 
ثمة مواطن يعمل فيها بالأدلة المتعارضة قسمة» وأخرى لا يعمل فيها بذلك» وأترك تفصيل ذلك 
إلى ما بعد الفراغ من المطالب الثلاث: القسمةء والقرعةء والتوقف؛ لعلة أذكرها في حينها إن 
شاء الله تعالى. 


الفرع الثاني - شروط العمل بالقسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة عند القائلين به: 
الشرط الأول - أن يكون بعد تعذر الترجيح؛ فإن أمكن الترجيح لا يصار إلى الجمع قسمة» وهذا 
الققراط عن حمهوى الفا : 
الشرط الثاني - ألا يكون المتنازع فيه بيدهماء أو بيد أحدهماء بأن يكون بيد ثالث» أو بغير يد 
أحدء أما لو كان بيدهما فهو بينهما عند جميعهم: ولكن الأنسب به عند البعض ا" ألا يعد جمعا 
بين طرق الإثبات المتعارضة بل ترجيحاء بأن ترجح بينة الداخل؛ أو الخارج على خلاف بين 
الفقهاء نأتي على تفصيل ذكره في حينه إن شاء الله تعالى. 

وخالف الحنابلة في الراجح من مذهبهم في ذلك فلم يقولوا بالقسمة بين الخارجين!", 


E kS 


)( الماوردي» علي بن محمد البصري» .)١1154- ١54١15(‏ الحاوي الكبير. (ط١).‏ تحقيق معوض وعبد 
الموجود» بيروت: دار الكتب العلمية» ج۱۷ ص۹١"‏ . 

)( الماوردي» الحاوي الکبير» ج۱۷ ص۹١"‏ . 

)( ابن فرحون» التبصرة» ص۳٠۲.‏ ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص٤۷٠‏ . 

3( انظر: الكاساني. البدائع. ج٠‏ ص ."٠٠١‏ الحسام الشهيد» شرح أدب القاضي» ص٠٠‏ . والسرخسي» 
المبسوطء ج17١ص 4١‏ . وعليش. منح الجليل»ء ج/ص”545. وابن فرحونء؛ التبصرة. ج١اص777.‏ 
والشيرازي. المهذب» ج۲ص ٠٠٥°‏ . وابن قدامة. المغني. ج۲١١ص .٠١٤‏ 

و من هؤلاء فقهاء الحنفية» والحنابلة» انظر: الكاساني. البدائع. ج“ ص ."7٠١0‏ الحسام الشهيد» شرح أدب 
القاضي» ص55". والسرخسيء المبسوط. ج07١ص 4١‏ . وابن قدامة. المغني. ج۲١ص٤١۷١.‏ 
والبهوتي. كشاف القناع» جص ٤٠0١‏ . 

(( البهوتي» كشاف القناع» ج ص۲٠٠‏ . 

انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠‏ ص٠٤١٠.‏ والشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص٠۸٤‏ . 


سے 
0 
| 
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الشرط الثالث - أن يكون المحل قابلا للقسمة» باقتسامه حقيقة كالبيت» أو حكما كاقتسام ثمنه» أو 
منفعته» كما لو كان حيواناء أما لو كان المحل غير قابل للقسمة كالأبضاعء والأنساب فلا يصار 
إليهاء فلو ادعيا زواج امرأة وأقاما على ذلك بينتين ولا مرجح فلا سبيل إلى القسمة. 

هذا جملة ما اشترطه القائلون بالقسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة؛ وهي 
مشتركة إلى حد ما بين الفقهاء» وثمة شروط عند بعض المذاهب دون بعض يأتي بيانها في 
الفرع الآتي: 
الفرع الثالث - نظرة الفقهاء إلى القسمة: 

ما سبق من أن فريقا من الفقهاء يرى القسمة عملا بالأدلة المتعارضة»ء وآخر لا يراهها 
كذلك يعد بيانا مجملا لنظرة هؤلاء الفقهاء إلى القسمة» وفيما يأتي أفصل قولهم فيهاء فأقول: 
أولا - القسمة عند الحنفية: 


تأخذ القسمة عند الحنفية تكييفا خاصا في توظيفهاء فهي تكون بين الخارجين» وتكون 
كذلك بين الداخلين» ولكنها بين الخارجين جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة» ولا تعد كذلك بين 
الداخلين» بل الأنسب بها أن تعد عملا بالبينات المتعارضة ترجيحاء فهم يقولون بترجيح بينة 
الخارج في الجملة!'أ؛ كما لا قسمة بين صاحب اليد والخارجا"!. 
حالات القسمة عند الحنفية: 

أولا - أن يدعي كل واحد منهما قدر ما يدعي الآخرء فتقسم العين مناصفة في الحالات 
التالية: 

- أن لا يذكر سبب الملكء بأن قامت البينات على ملك مطلق عن السبب» وكانت مؤقتة 
بوقت» أو أطلقت عن الوقت فيقضى به بينهما نصفان. 

- أن يذكر سبب الملك» فإن ادعيا الملك بسبب واحد» فإن كان هو الإرث» فتقسم العين 
إذا لم توقت البينتان» أو وقتتا بوقت واحدء أو وقتت إحداهما وأطلقت الأخرىء وهذا عند 
جميعهم؛ لاستوائهما في الحجة» وذلك أن الملك الموروث ملك الميت» والوارث إنما يخلفه ويقوم 
مقامه في ملكه» ألا ترى أنه يجهز من التركة» ويقضي منها دينه» ويرد الوارث بالعيب» ويرد 
عليه فكاع المور شن بحضير أ :وادهيا هلكا مطلقا عن الوقت ا 


)( انظر: الكاساني. البدائع. ج7ص58". ابن عابدين. محمد أمين .)١117-1١517(‏ حاشية رد المحتار. 
بيروت: دار الفكرء جص ٥۷٠‏ وما بعدها. قاضي زاده. تكملة فتح القدير» ج ص۳٠‏ وما بعدها. 
والحسام الشهيد. شرح أدب القاضي. ص 5١‏ "وما بعدها. 

)( انظر: الكاساني. البدائع» ج7)ص58". ابن عابدين. الحاشية» جص ٠۷٠١‏ . 

0( انظر: ابن قاضي سماونة» محمود بن إسرائيل» (١١١١ه).‏ جامع الفصولين. (ط١).‏ مصر: المطبعة 
الكبرى الميرية» ج١ص7"7.‏ الكاسانيء البدائع» ج7ص١55.‏ السرخسي. المبسوط. ج/17١اص”5.‏ 
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وإن وقتا ووقت أحدهما أسبق فهو بينهما عند محمد ولا عبرة بالتاريخ عنده هنا" ء 
وعند أبي حنيفة وأبي يوسف هو لاسبقهما. 

حجة محمد ما مر أنهما لا يدعيان الملك لأنفسهما ابتداء بل لمورثهما شم يجرانه إلى 
أنفسهما ولا تاريخ لملك المورثين فصار كما لو حضر المورثان وبرهنا على الملك المطلق» هذا 
ذا له ترخا ملك القن أما لو آريكا ملك المينين فيقضى الأسيقهما تاريق!": 

ووجه قول أبي حنيفة وأبي يوسف أن الوارث بإقامة البينة يظهر الملك للمورث لا 
لنفسه» فكان كأنه حضر المورثان وأقام كل واحد منهما بينة مؤرخة وتاريخ أحدهما أسبق» ولو 
كان كذلك لقضي لأسبقهما تاريخا لإثباته الملك في وقت لا تعارضه فيه بينة الآخر وكذا هنا" . 

وان كان الت ارا و فا ن ع اشرو من اذ هن ا الله أو كين 
فتقسم العين إذا لم تؤرخ البينتان؛ ولم تذكر إحداهما القبض» أو استوى التاريخ في كليهماء 
ويشقرظ إذا كان ر اء من کر صاخ الان فكو ا نة ك 

وأما إن ادعيا الشر امن اقيق سوئ اهب اليد فيقسم بينهنا إذ1 أطلقت: البينتان عن 
الوت و کد کو رقا رقف واكك ا و فقت کا هو أف اك 

- وان كان السبب هو النتاج» فيقسم إذا أقاما البينتين على ملك مطلق أو على ملك 
وفك واتفق الو قان" : 

وأما إن ادعيا بسببين مختلفين» فإن كان ما ادعياه من اثنين يعمل بكل واحد من السببين» 
بأن ادعى أحدهما أنه اشترى هذه الدابة من فلان وادعى الآخر أن فلانا آخر وهبها له وقبضها 
منه» قضي بينهما نصفين؛ لأنهما ادعيا تلقي الملك من البائع والواهب فقاما مقامهما كأنهما 
TEE‏ كن ف و ل 

وإن كان ما ادعياه من واحد فإن استوى السببان قوة يعمل بهما جميعا على أن لا يكون 
المدعى بيد أحدهماء فإن كان فهو لصاحب اليد إجماعال)؛ ثم لهم تفصيل حول أي السببين هو 
الأقوى'', 


الشيخ نظام وجماعة. (١١١٤٠١ه-٠٠٠٠م).‏ الفتاوى الهندية. (ط١).‏ ضبط وتصحيج: عبد اللطيف 
حسنء بيروت: دار الكتب العلمية» ج ٤ص .۸٠0‏ 

( انظر: الكاساني. البدائع. ج15ص556". السرخسي. المبسوط» ج۷١ص"٤‏ . 

( انظر: ابن قاضي سماونة» ج١اص۷۷.‏ الكاساني. جص "٠١٦‏ . 

( انظر: ابن قاضي سماونة» ج١اص۷۷.‏ الكاساني. جص ٠٠١٦‏ . 

ً( انظر : الکاساني. جص ٠١۹‏ . 

( انظر: ابن قاضي سماونة» ج١اص۷۷.‏ الكاساني. جص "٦۳‏ . 

( انظر: ابن قاضي سماونة» ج١اص۷۷.‏ الكاساني. جص "٥۷‏ . 

( انظر : الكاساني» ج٦‏ ص٤٠"‏ . 

( انظر : الكاساني» ج ص٤٠"‏ . 
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طريقة القسمة عند تباين ما يدعيان: 

لو ادعى أحدهما أكثر مما يدعي الآخرء بأن ادعى أحدهما نصف العين» وادعى اللآخر 
كلهاء فثمة قولان عند الحنفية: 

القول الأول وهو لأبي حنيفة وينص على أن العين تقسم بطريق المنازعة!". 

القول الثاني للصاحبين وفيه: أن العين تقسم بطريق العول والمضاربة!". 

والقسمة على طريق المنازعة تكون بأن يقتسم المتنازعان ما وقع فيه النزاع» أما ما سلم 
من المنازعة فهو لمدعيه» وفي مثل سؤالنا السابق ينظر إلى الجزء الذي وقع التنازع فيههء 
فيجعل القسم الذي خلا من المنازعة سالما لمدعيه» ويقتسمان ما وقع فيه النزاع» وهو النصفء 
فيكون لمدعي النصف الربع؛ ولمدعي الكل ثلاثة أرباع. 

أما القسمة على طريقة العول والمضاربة فهي أن تجمع السهام كلها في العين فتقسم بين 
الكل بالحصص فيضرب كل بسهمه كما في الميراث والديون المشتركة المتزاحمة والوصاياء 
وعلى هذا يقسم الثمن على مبلغ السهام فيضرب كل واحد بسهمه» وهنا أحدهما يدعي كل الدارء 
والآخر يدعي نصفهاء فيجعل اخسهما سهما فيجعل نصف الدار بينهماء وإذا جعل نصف الدار 
بينهما صار الكل سهمين» فمدعي الكل يدعي سهمين ومدعي النصف يدعي سهما واحدا فيعطى 
هذا سهما والآخر سهميق فكانت فلك . 

رجح الكاساني قسمة أبي حنيفة وعلل ذلك بأن الحاجة إلى القسمة الضرورة الدعوى 
والمنازعة ووقوع التعارض في الحجة ولا منازعة لمدعي الكل إلا في الصف فلا يتحقق 
التعارض إلا فيه فيسلم له ما وراءه لقيام الحجة عليه وخلوها من المعارضء فكان ما قاله أبو 
حنيفة عملا بالدليل بالقدر الممكن!". 
ثانيا - القسمة عند المالكية: 


الواقع أن القسمة في المذهب المالكي عند من قال بها منهم تجيء بعد تعذر الجمع 
والترجيح» فهي مرحلة مستقلة لا تعد من الجمع والتوفيق - في الجملة - كما هو الحال عند 


()( فصل فقهاء الحنفية في ذلك» فلو اجتمع الشراء والهبةء أو الشراء والصدقةء فإن الشراء أولى عندهم. 
للمزيد يراجع: الكاساني» جص ."٠٤‏ قاضي زاده» تكملة فتح القدير» ج۸ ص١٠٤٠‏ وما بعدهاء 
وغيرها من كتب الحنفية. 

8 انظر: السرخسي» المبسوط. ج۷ اص ۸٣‏ . البابرتي» العناية, مطبوع مع تكملة فتح القديرء 
ج4ص777. ابن عابدين» الحاشية» جص °۷٦‏ . 

0 انظر: السرخسي» المبسوط. ج۷ اص۸ . البابرتي» العناية, ج ۸ص ۲۷۷ . ابن عابدين» الحاشية. 
جص °۷1 . 

6 انظر : الكاساني» ج ص١٠"‏ . 

9 انظر: الكاساني» ج ٦ص٥١٠٠‏ . 
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الحنفية والشافعية الذين يعدون العمل بها دفعا لتعارض طرق الإثبات جمعا وتوفيقاء وإن كانت 
النقنجة و اخذة بالنظر إلى المذغن ,مالا وهو فمنعتة يين المتداعيين. 
ولكن ثمة حالات قال بها بعض فقهائهم تجيء فيها القسمة عملا بالبينات المتعارضة» وتصوير 
المذهب عندهم على النحو الآتي: 

المعتمد عند المالكية أن البينتين إذا تعارضتا وتعذر الجمع وكذا الترجيح سقطتاء وبقي 
المدعى به على حاله إن كان بيدهماء أو بيد غيرهما بعد يمينه إذا أنكرهما!'!. جاء في منح 
الجليل: "وإن تعارض بينتان ولم يمكن الجمع بينهما وتعذر ترجيح لأحدهما على الأخرى وكان 
المتنازع فيه بيد غير المتنازعين سقطتا - أي البينتان - وبقي المتنازع فيه بيد حائزه إن لم يقر 
به لأحدهما.. "". 

ولكن تجيء القسمة في قول عندهم عملا بالأدلة المتعارضة إذا ادعياه وأقاما بينتين بذلك 
وكان بيد ثالث» فإن العين تنزع من يده وتقسم بين المتنازعين!. 

وتجيء كذلك في قول عندهم نقله ابن عرفة إذا أقر به لأحدهماء فيعد إقراره لغو 
ويقتسمانه» وفي المعتمد أنه له بيمينه!؟. 

كما تجيء إن أقر به لغيرهما أو سكت فعندها لا يلتفت إليه ويقسم بينهما!”. 

وتجيء كذلك إذا أقر به لهما أو قال هو لا يعدوهما!"!. 

فهذه مواطن يعمل فيها بالقسمة عند المالكية إذا كان المدعى بغير يدي المتداعيين» أما لو 
كان بيدهما وأقاما بينتين بذلك سقطتا وبقي على حاله بعد أيمانهماء ويكون قضاء ترك لا 
استحقاق» وتكون الأيمان دافعة لا جالبة» كمن ادعي عليه فحلف!". 
مما سبق يتضح لنا بعض شروط القسمة عندهم» والتي كانت كما يأتي: 

١‏ - أن لا يكون المدعى بيد أحدهماء بأن كان بيدهماء أو بيد غيرهما ولم يقر به لأحدهماء 

او غر 
)( انظر: القرافي. الفروق» ج154 ص؛ .١١‏ والدسوقيء الحاشية» ج٤‏ ص۲۲۳. الدردير» أحمد بن محمد. 

الشرح الكبير. مطبوع مع الدسوقي. والصاوي» بلغة السالك. ج۲ص٥۷".‏ 
٠ )(‏ عليش» منح الجليل» ج۸ص١٤ء.‏ 
)7( انظر : مالك . مالك بن أنس» .)١۹۹٤- ٠٤١٠١١(‏ المدونة. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» 


ج٤ص ٤‏ . القرافي. الفروق»ء ج14 ص4١‏ 7. وعليشء. منح الجليل؛ ج/ص547. والكافيء إحكام 
الأحكام» ص٦٤‏ . 


5( انظر: عليش» منح الجليل» ج۸ص ٥٤٣"‏ . 

9 انظر: عليشء منح الجليل» ج/ص5: 5. 

(( انظر: القرافي. الفروق. ج ٤ص٠ .۲١‏ وعليش» منح الجليل» ج۸ص °٤٣"‏ . 
)( انظر : القرافي. الفروق» ج٤‏ ص٤١١‏ . 
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N GSAS 
ذهب المالكية إلى أنه يجب الاستيناء كثيرا فيما لا يتسارع إليه الفسادء وقليلا فيما‎ - ۳ 


يتسارع إليه الفساد قبل القسمة؛ لعل أن يأتي أحدهما بأثبت مما أتى به صاحبه!". 
طريقة القسمة عند المالكية: 


القسمة عند المالكية في المشهور على قدر الدعوى» وقيل مناصفة. 
ويشمل القسم على الدعوى: القسم كالعول» والقسم على التناز ع والتسليم'. 

فإن لم يكن المتنازع فيه بأيديهما فإنه يقسم على قدر الدعوى اتفاقاء بعد أيمانهماء وإن 
كان بأيديهما قولان: 
الأول - على قدر الدعوى وهو قول الإمام مالك وابن القاسم وعبد الملك وهو المشهور. 
لان ن مها باو اقا ا في الكيازة قاله:أشنوب وسحتون: 

والقسم على الدعوى هو المعتمد عندهم» ولكن اختلفوا في كيفيته» فالأكثرون انه يعال في 
القسم كالفرائض» وهو مروي عن الإمام مالك» وقال به مطرف وابن كنانة وابن وهب وأشهب 
وأصبغ. 
وذهب ابن القاسم وابن الماجشون إلى أنه لا يعال في القسم بل يقسم على التسليم والمنازعة!". 


ثالثا - القسمة عند الشافعية: 


ذكرنا أن الشافعية يقولون بالجمع والتوفيق بين طرق الإثبات المتعارضة قسمة» والواقع 
أن القشيمة عندهم :بهذا المفهوم:تأتي :في إظان. القؤل المرجوح:في' المذهت: اما" القسنة بالنظن إلن 
AEA O‏ اناد فكعي قن القرل الراجع E‏ كالتمال ا 
تجيء القسمة إلا بعد وقوع التعارض ولا مرجح» وبيان هذه المسألة في الآتي: 

تنقسم هذه المسألة إلى كون المدعى بيد ثالث» أو بيد المتداعيين» فإذا كان بيد ثالث 


)( انظر: عليش. منح الجليل» ج/ص؛ ؛ 5. 

)( انظر المرجع السابق» ج۸ص ٥٤۳"‏ والتي بعدها. والدسوقي. الحاشية» ج4)ص”177. وابن فرحون. 
التبصرة» ج ص۳٠۲‏ وما بعدها. 

)7( انظر: الدسوقي. الحاشية» ج ٤ص۳٣۲٠‏ . 

5( انظر: عليش» منح الجليل» ج ۸ص٤ .٠٤‏ وابن فرحون. التبصرة» ج١ص٠۲.‏ والقرافي» الذخيرة» 
ج١‏ اصض۲۷. الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص۲۲۳ . 

00 انظر: عليش» منح الجليل» ج ۸ص٤ .٠٤‏ وابن فرحون. التبصرة» ج١اص157.‏ والقرافيء الذخيرة» 
ج١‏ اصض۲۷. الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص۲۲۳ . 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


1Y 


الأول - السقوطء وهو الراجح عندهم» ويحلف لكل واحد يمينا" . 

الثاني - الاستعمال» صيانة للبينتين عن الإلغاء» وفي كيفية الاستعمال ثلاثة أقوال: 
الق و الوق وال ك 

وذكر النووي في روضة الطالبين قولا عند الشافعية يقضي أن القولين السابقين: السقوط 
والاستعمال يأتيان إذا لم تتكاذب البينتان صريحاء فإن تكاذبتا صريحا سقطتا قطعاء ويق صد 
بالتكاذب الصريح الذي لا يمكن الجمع بتأويل» وذكر أن الأشهر هو الأول فقال في سياق هذا 
الحديث: "والأشهر طردهما في الحالين"7". 

وفي قؤل آخر نقله: أن القولين يكونان إذا لم.يمكن الجمع: فإن أمكن الجمع قسم قطعا!", 

والذي يبدو أن التكاذدب الصريح يمنع سماع البينة وقد مثل النووي لذلك بقوله: "...بأن 
شهدت إحداهما بقتله في وقت» والأخرى بجناية في ذلك الوقت"ء فلا يمكن بحال أن يجيء هنا 
القول بالاستعمال الذي يستتبع القسمة أو الوقف أو القرعة» بل السقوط هو الأنسب. 

وإذا كان المدعى بيدهما وشهدت بينة كل منهما بالكل فثمة قولان: الأول - يجيء 
القولان: السقوطء والاستعمالء قال به الفوراني والغزاليء» فإن أسقطنا وهو الراجح عندهم بقي 
المال في أيديهما كما كان. وإن استعملنا تأتي القسمة» والقرعة فيها قولان» أما الوقف فلا عند 
من قال بهذا الرأي. 

والثاني - يجعل المال بينهما لأن بينة كل واحد ترجحت في النصف الذي في يده» قال 
بهذا ابن الصباغ والبغوي''. 

وواضح أن المدعى يبقى في يدهما على كلا القولين» وهو ما يعد عملا بالبينات 
المتعارضة قسمة» ولكن هذه القسمة بعضها جمعا وتوفيقاء وبعضها الآخر - وهو الأغلب - 
ليس كذلك» بل من باب ترك المدعى على حاله» يقول النووي معلقا على كلا القولين: "والحاصل 
للفتوى من الطريقين بقاء المال في يدهما كما كان" . 


)( انظر: الماورديء الحاوي الكبيرء ج17١اص757‏ وما بعدها. الشروانيء عبد الحميد وابن القاسم» أحمد 
العبادي. حاشيتان على تحفة المحتاج للهيتمي. دار الفكر» ج٠٠‏ ص٠۳۲.‏ والشيرازي» المهذب»› 
ج ص٤۳٤‏ . 

)( انظر : الماوردي» الحاوي الكبير» ج۷١ص"۳٦‏ ”وما بعدها. والشرواني» وابن القاسم» الحاشيتان» ج١٠‏ 
ص٣۳۲‏ . والشيرازي» المهذب» ج ۲ص٤ ٤"‏ . 

() النووي» روضة الطالبين» ج١٠٠ص ٠١١‏ . 

6 انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠٠‏ ص ٠١١°‏ . 

9 انظر: النوويء روضة الطالبين» ج١٠0<ص750١.‏ 

8 انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠٠‏ ص١٠‏ . 

0( النووي» روضة الطالبين» ج ۰ص۹٣۱۲‏ . 
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ومتل ما قيل هنا يقال إذا لم تكن العين بيد أحد» وصوره البعض بعقار ملقي في الطريق 
زان لقان غد 

ويشترط الشافعية حال كون المدعى بيدهما أن يعيد الأول بينته؛ لأن بينة صاحب اليد 
عندهم لا تسمع ابتداء» لأنه محتاج إلى البينة للنصف الذي يدعيه» فإذا أقام الثاني البينة على 
الكل سمعت وترجحت بينته في النصف الذي في يده» فيحتاج الأول إلى إعادة البينة للنصف 
الذي في يده" وذكر في الوسيط أن لا يبعد أن يتساهل في الإعادة'. 

كما يشترطون إذا كانت العين بيد ثالث أن ينكرهماء أو أن يقر بها لهما جميعاء فلو أقر 
لأحدهما سلمت له في قول عندهم» والصحيح أنه لا يلتفت إلى إقراره؛ لأن البينتين اتفققا على 
إزالة ملكه. 

كما لا تجيء القسمة عندهم في العقودء لأن قسمة العقد لا تصح”ء مثال ذلك ما جاء في 
المهذب: " وإن اختلف المتبايعان في قدر الثمن أو اختلف المتكاريان في قدر الأجرة أو في مدة 
الإجارة ...فإن كان لكل منهما بينة وكانتا مطلقتين أو مؤرختين تاريخا واحداء أو أحداهما مطلقة 
والأخرى مؤرخة فهما متعارضتان وفيهما قولان: أحدهما؛ أنهما يسقطان ويصير كما لو لم تكن 
بينة فيتحالفان على ما ذكرناه في البيع» والثاني؛ أنهما يستعملان فيقرع بينهما فمن خرجت له 
القرعة قضي لهء ولا يجيء القول بالوقف» لأن العقود لا توقف» ولا يجيء القول بالقسمة لأنهما 
يتنازعان في عقد والعقد لا يمكن قسمته". 

ويمكن أن نخرج عليه كل ما لا يمكن قسمته» ومثاله: النسب» والنكاح ونحوه. 

والخلاصة: أن القسمة جمعا وتوفيقا بين الأدلة المتعارضة تجيء في إطار ضيق ضمن 
القول المرجوح في المذهبء أما القسمة بالنظر إلى ما يؤول إليه المدعى من اقتسام بين 
المتداعيين وليس هو جمعا وتوفيقا فالعمل بها أوسع ومجالها أشمل. 


حالات القسمة عند الشافعية: 


( انظر: الشرواني وابن القاسم» الحاشيتان» چ ص۲۲۷ . 

( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠٠ص .١١٠‏ وزكريا الأنصاري» أسنى المطالب» ج٤‏ ص۷٠٠‏ . 

( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠٠ص‏ 35 , 

( انظر: الشيرازي. المهذب» جص ٤۳^‏ . الماوردي. الحاوي الكبيرء ج۷١١ص .٠١٠١‏ ابن أبي الدم. أدب 
القاضيء ص؛ ؟ ؟. الأنصاري» أسنى المطالب» ج4؛:ص",507. والرمليء نهاية المحتاجء 
والشهود. بيروت: دار اليوسف» ص١16.‏ 

0 ذكر ذلك الشيرازي في المهذب»ء ج۲ ص۳۹٤‏ . ونقله ابن أبي الدم عن الماورديء انظر: ابن أبي الدم» 

أدب القضاء» ص١‏ 5 ؟١.‏ 
(( الشيرازيء المهذب» ج۲ ص۳۹٤‏ . 
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عرفنا أن القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة تأتي في إطار القول المرجوح في 
اه ركد القن ارا و ار جرع افا كال تحتو رض الذي ا فة ار 
حسب قواعدهم» وهذا في المشهور عندهم؛ ومن هنا فإن القسمة (الاستعمال) تجيء خيارا من 
خيارات إزالة التعارض بعد أن يقع» ويقع التعارض عندهم في الحالات التالية: 
- إذا كانت العين بيدهما أو بيد ثالث» وأقاما على دعواهما بينتين مطلقتين» أو 
مؤرختين تاريخا واحداء أو كان تاريخ إحداهما مطلقا والآخر مؤقتا!'. 
وثمة قول عند الشافعية يقضي بالاستعمال إذا أطلقت البينتين ولم تؤرخا؛ لعدم تحقق 
التقاركن! "ا :ومكالة مالو اذعيا شاع عيرة يذ كالك.و أقاها بينقية سطلفقين سان 
على هذا القول» لإمكان الجمع» لاحتمال أن الأول ابتاعها ولم يقبضهاء ثم ابتاعها الثاني 
ولم يعلم بالأول والتاريخ مختلف بينهما. والحق أنه لا يبعد عن ذلك حال كون إحداهما 
مؤرخة والأخرى مطلقة. 
كما تأتي القسمة في قول عندهم إذا كان أحد التاريخين أسبق والعين بيد آخرء قاله 
البويطي» وأبو العباس ابن سريج؛ والعلة أن القصد إثبات الملك في الحال وهما 
متساويان في إثبات الملك في الحالء كما أن الشهادة بحديث الملك لم تنف بقديم الملك 
وان أثبتته الأخرى فصارتا متكافئتين!"". والصحيح عندهم أن صاحبة الوقت المتقدم 
و 
- وثمة حالات أخرى يحكم فيها بالتعارض ومن ثم يجيء القولان سآتي عليها في 
كه سن دد ادر اة ان کا ا تفال 
هل يشترط الشافعية الحلف مع القسمةء فيه قو لان“ . 
طريقة القسمة إذا تباين قدر المدعى بين المتداعيين: 
باستقراء نصوص الشافعية في هذا الجانب نجد تفصيلا في طريقة القسمة يختلف بين أن 


إن كان ها يدغيه وان عليه یتیک دغج ن کان ما الا وار ةة اه واا 


)( انطر: الشيرازي» المهذب» ج۲ص^۳٤.‏ الماورديء الحاوي الكبير. ج17١‏ ص١55.‏ الشرواني وابن 
القاسم» حاشيتان على تحفة المحتاج» ج ۱۰ص۹٦۳۲‏ -۳"۲۷. ابن أبي الدم. ص۲۳۸. 

( انظر: الشيرازيء المهذب» ج۲ ص۳۸٤‏ . 

( انظر : الشيرازي» المهذب» ج "ص 55: . والماورديء الحاوي الكبير» ج۷١ص٦٤".‏ 

( انظر: الشيرازي. المهذب. جص ٤١‏ . الماوردي» الحاوي الكبير. ج۷١١ص ."١٠١‏ 

( انظر: الماوردي. الحاوي الكبير. ج۷١١ص ."١١‏ 
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لو ادعى أحدهم النصف والآخر الثلث والثالث السدس أعطي كل واحد منهم ما ادعى؛ لأن يده 
عليه ولا منازع له. 
ومثال الأول ما لو ادعى أحدهما النصف والآخر الكل أعطي النصف لمدعيه والنصف الآخر 
لمدعي الكل؛ لأن القول قول مدعي النصف فيما في يده. 

أما لو كان المدعى بيد خارج فمنهجهم أن يقسم ما وقع فيه التعارض وهو ما سمي عند 
غيرهم القسمة على طريق التناز ع فمدعي النصف يتعارض مع مدعي الكل في النصف فقط 
فيسلم النصف الآخر لمدعي الكل» وما وقع فيه التعارض وهو النصف فعلى قول السقوط يحلف 
المدعى عليه لكل منهما يميناء وعلى قول الاستعمال يسلم النصف السالم من المنازع لمدعيه كما 
هو الحال في السقوط» ويقسم النصف الآخر بينهما لو قلنا بالقسمة!". 
رابعا - القسمة عند الحنابلة: 


لم يصرح الحنابلة باستعمال البينتين المتعارضتين قسمة كما هو الحال عند من قال بذلك 
من الفقهاء إلا ما جاء في بعض الروايات» فالقسمة في الراجح من مذهبهم لا تكون عملا 
بالبينات المتعارضة» وإنما تجيء بعد الحكم بتساقط البينتين المتعارضتين. 

كما تجيء ترجيحا لبينة الخارج أو الداخل - على الخلاف عندهم - وذلك حال كون 
المتنازع فيه بأيديهماء فترجح بينة كل منهما بما في يد صاحبه على القول بترجيح بينة الخارج» 
أو بما في يده على القول بترجيح بينة الداخل على خلاف بينهم نأتي على بيانه في حينه» 
والنتيجة هي اقتسام العين المدعاة بين المتنازعين» بصرف النظر عن الطريق المتبع في ذلك. 

وتفصيل مذهبهم في هذه المسألة على النحو الآتي: 

تهت حموو العدائلة إلى و ت العية المدكاة ذا كان لكل هن المكذ ا شمو يف1 
نما يدصية وكبا وكاو كانت العرية ديدهنا' انا لر كافك ا او کهآ ون تكست 


رأ .كن صاحب كدب فرص اينات أن اة بقارن بالف لن طريق ول اشر كن وار اق 
الذي تشير إليه نصوصهم وما ساقوه من أمثلة تدل على أنهم يقولون بالقسمة على طريق التنازع وليس 
العول» انظر: النووي» روضه الطالبين» ج“ ١‏ ص8 1١‏ الماوردي» الحاوي الكبيرء ج۱۷ ص٤۲۷‏ . 
والسبكي» تقي الدين بن عبد الكافي» .)١97-1١41١(‏ فتاوى السبكي. (ط١).‏ تحقيق حسام الدين 
القدسي» بيروت: دار الجيل» ج٤۸٤‏ . 

)( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠‏ ص۳۸١‏ . الماوردي» الحاوي الكبير» ج17١<ص725".‏ والسبكي» 
الفتاوى› ج٤۸٤‏ ۲. 

)( انظر: المرداوي. الإتنصاف» ج١اص۳۸۹.‏ 
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الا 


عليها فلا قسمة في الراجح عندهم» وفي قول تقسم العين سواء كانت بيدهماء أو بيد ثالث لم 
E‏ 

وفي قول ذكره أبو الخطاب جملته أن لا يصار إلى القسمة وإنما إلى القرعة» وهو في 
هذا لا يقول بالقسمة البتة. 

ولكن هل تعد القسمة عندهم حال كون المدعى بيدي المتنازعين عملا بطرق الإتببات 
المتعارضة؟ 

الذي يبدو أنها ليست كذلك في الراجح من مذهبهم» ولكن ذكر صاحب الإنصاف قولا 
يقضي بأنها والحالة تلك تكون عملا بطرق الإثبات المتعارضة. 

والذي يظهر أن البعض يرى ذلك استعمالا للطرق الإثبات المتعارضة» وقد فهم ذلك من 
خلال بحثهم لمسألة: 

هل يحلف المتخاصمان بعد أن تتساوى بينتاهما ويقتسمان العين المدعاة أم لا؟ 

اختلف الحنابلة في ذلك على قولين: 

الأول - لا يحلفان!")» ذكر في المغني أنه الأصحا". 

الثاني - يحلفان!'أء جاء في الإنصاف: أنه المذهب/". 

فمن قال بالحلف نظر إلى أن البينتين لما تعارضتا ولا مرجح وجب إسقاطهماء وإذا سقطتا 
صار المتداعيان كمن لا بينة لهما فيحلف كل محكوم له منهما على النصف المحكوم له به. 

ومن قال بعدم الحلف نظر إلى أن كل بينة راجحة في نصف العين المحكوم به» سواء 
رجحت بينة الخارج أم الداخل!". 

ومن هنا يتضح لنا أن من أوجب الحلف كأنه أسقط البينتين» ومن قال بعدمه عمل بهما. 


طريقة القسمة حال تباين قدر المدعى بين المتداعيين: 
ثمة قولان عند الحنابلة في طريقة القسمة حال تباين قدر المدعى: 
الأول > القسمة تعلى 'طوريق المدازحة از هو المنشبوب 0 


)( انظر : المقدسي» شمس الدين أبو الفرج» أبن أخي صاحب المغني . الشرح الكبيرء مطبوع مع المغني» 
ج۱۲ ص۱۹۷ . 

( انظر: المرداويء الإتصاف» ج١١اص۸۹".‏ 

( انظر: ابن قدامة» المغني.» ج7١‏ ص75١.‏ 

ً( انظر: ابن قدامةء المغني» ج۲٠‏ ص70١.‏ 

( انظر: المرداويء الإتصاف. ج١اص۸۹".‏ 

( انظر : ابن قدامة»› المغني, ج۲٠‏ ص١۷١‏ . المرداوي» الإتصاف› ج۱۱ ص۲۸۹ . 

( انظر : ابن قدامة» المغني» ج۲٠‏ ص۷۸٠‏ . 
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V۲ 


الثاني - يسوى بين الخصمين في الاستحقاق لتساويهما في الحيازة!''. ويبدو أن هذا 
القولك.غنة .مق رى القسمة ييخ الذاكليف: 


المطلب الثاني: الجمع والتوفيق قرعة: 


مشروعية القرعة: 

القرعة مشروعة في دين الله تعالى بنصوص الكتاب والسنة الصحيحة؛ وإجماع 
التابعين» وقد تحدث غير واحد من أهل العلم حول مشروعيتها!')؛ ومن هؤلاء الإمام ابن القيم» 
الذي أفرد للحديث عن القرعة فصلا مستقلاء قال فيه: "ومن طرق الأحكام الحكم 
بالقرعة..."ء وذكر من الأدلة على مشروعيتها ما يدحض حجج المخالفين» ومنها: 

قوله تعالی: : رڏيك من آتبءِ انقب لوجي ليك وَمَا كنت ذدنهم إذ ينوت آفلامَهُم لهم 


واس مم 


يفل مريم وما كنت ديهم إذ يختصِمُوت7*)» يقول ابن القيم: " قال قتادة: كانت مريم ابنة 
إمامهم وسيدهم» فتشاح عليها بنو إسرائيل فاقترعوا عليها بسهامهم أيهم يكفلها فقرع زكريا 


وكان زوج أختها فضمها إليه..."“. 


وقوله تعالى: (وإت يُوئس لمن المرسيينء إن أبق إلى الفلك المشحوت. »ء 


فساهم قگات من المدحضين. فساهم: أي فقارع. 
يقول ابن القيم: "فهذان نبيان كريمان استعملا القرعةء وقد احتج الأئمة الأربعة بشرع 


من قبلنا إن صح ذلك عنهم"(". 


) انظر: ابن قدامة» المغني. ج١١‏ ص۷۸٠‏ . 

() من هؤلاء الإمام الشافعي في الأم» ج/)ص". والماوردي؛: (1177-737). أدب القاضي. تحقيق 
محيي هلال السرحانء بغداد: مطبعة المعاني» ج ١ص ١15‏ . والقرافي. الفروق» ج54 ص54 .١‏ وابن 
فرحون. التبصرة» جص ۹۷ . وابن القيم . الطرق الحكمية» ص5885١.‏ ابن حزمء المحلىء ج۸ 
ص ٥°۳۷‏ - °۳۸ , 

(( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص٠۲۸‏ . 

() سورة آل عمران آية ٤٤‏ . 

0( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۲۸۰ .۲۸٠-‏ 

)( سورة الصافاتء الآیات ٠٤١١-۱۳۹‏ . 

)0( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۲۸۰ ۲۸۱٠‏ . 
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Y۳ 


ومن ذلك حديث الصحيحين عن أبي هريرة #ه قال: قال رسول الله 86: "لو يعلم 
الناس ما في النداء والصف الأول ثم لم يجدوا إلا أن يستهموا عليه لاستهموا"(). وفي 
الصحيحين أيضا عن عائشة رضي الله عنها أن النبي #ك كان إذا أراد سفرا أقرع بين أزواجه 
فأيتهن خرج سهمها خرج بها معدا" 

وروي أن رجلا أعتق ستة مملوكين له عند موته لم يكن له مال غيرهم فدعاهم رسول 
الله #6 فجزأهم أثلاثاء ثم أقرع بينهم فأعتق اثنين وأرق أربعة» وقال له قولا شديدا"27) 

وفي صحيح البخاري عن أبي هريرة #ه أن رسول الله عرض على قوم اليمين 
فسارعوا إليه فأمر أن يسهم بينهم في اليمين أيهم يحلف47) 

وروي أيضا أن رجلين اختصما في متاع إلى النبي © وليس لواحد منهما بينة فقال: 
"استهما على اليمين ما كانء أحبا ذلك أو كرها. وعن عبد الله بن رافع - مولى أم سلمة - 
عن أم سلمة قالت أتى رسول الله 4 رجلان يختصمان في مواريث لهما لم يكن لهما بينة إلا 
دعواهما فقال: "إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلي؛ ولعل بعضكم أن يكون الحن بحجته من 
بعض فأقضي له على نحو مما أسمع» فمن قضيت له من حق أخيه بشيء فلا يأخذ منه شيئا 
فإنما أقطع له قطعة من النار"» فبكى الرجلان وقال كل واحد منهما حقي لك» فقال النبي 86: 
"أما إذا فعلتما ما فعلتما فاقتسما وتوخيا الحق ثم استهما ثم تحال" 


(') رواه البخاري. الصحيح» باب الاستهام في الأذان» جاص ۲۲١۲ء‏ رقم( . ). ومسلم. الصحيح» باب 
تسوية الصفوف وفضل الصف الأول فالأول» ص٣٠۳۲‏ رقم .)٤١١(‏ 

() رواه البخاري. الصحيح» باب حمل الرجل امرأته في الغزو دون بعض نسائه» ج ص ١٠٠٠ء‏ رقم: 
(۲۷۲۳). مسلم» الصحيح» باب في حديث الإفك وقبوله توبة القاذف» (۲۷۷۰)» ص۲۹٠۲‏ . الدارمي» 
عبد الله بن عبد الرحمن» ٠٤١١(‏ -۱۹۸۷). السنن. (ط١).‏ تحقيق: فواز زمرلى» وخالد العلمى»› 
القاهرة: دار الریان» وبیروت: دار الکتاب العربي. ج٤۹٠۲.‏ 

() رواه مسلم في الصحيح. كتاب الإيمان» باب من أعتق شركا له في عبد (574١)ء‏ ص۲۸۸٠‏ . 

6 البخاري. الصحيح. باب إذا تسارع قوم في الیمین» (۹٠١٠)ء‏ ج ص١٠٥٠‏ . 

9 واه أبو داود» سليمان بن الأشعث السجستاني. في السنن. بيروت: دار الفكرء باب الرجلين يدعيان 

شيئا وليست لهما بينة» (١٠١۳)ء»‏ ج٣‏ ص١٠١".‏ والبهقي في السنن الكبرى» باب الرجلان يتداعيان 
جدارا بين داريهماء »)۱۱۱٤١(‏ ج ص1۷ . 

8 رواه البخاري في صحيحه»ء باب موعظة الإمام للخصوم» جص ۲۲٠۲ء‏ رقم .)1۷٤۸(‏ إلى قوله: 
فإنما أقطع له قطعة من النار. وليس فيه فبكى الرجلان...إلى آخره . وإنما جاءت الزيادة عند أبي داود 
في السنن» باب في قضاء القاضي إذا أخطأء ج٣ص‏ ٠٠ء‏ رقم .)١۸١(‏ والحديث رواه أحمد في 
مسنده من حديث أم سلمة» ج35)ص”7١75.: .)٠١۷١١(‏ وابن حبان في صحيحه»ء من حديث أبي هريرة» 
ج١١ص »55١‏ (03071). وأبو المحاسن» يوسف بن موسى الحنفي. معتصر المختصر. بيروت: عالم 
الكتب» والقاهرة: مكتبة المتنبي» باب التحلل من الدعاوى» ج"ص١٠.‏ وابن الجارود؛ء عبد الله بن 
عليء .)١1188-1١508(‏ المنتقى. (ط١).‏ تحقيق: عبد الله البارودي» بيروت: مؤسسة الكتاب الثقافية» 
ص .,35١‏ رقم([195). 
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V٤ 


جميع هذه النصوص ندل دلالة واضحة على مشروعية القرعة» وفوق ذلك فهو إجماع 
التابعين كما ذكر القرافي في الفروقء قال: " ...الثالث: إجماع التابعين رضي الله عنهم على 
ذلك» قاله عمر بن عبد العزيزء وخارجة بن زيد وأبان بن عثمان» وابن سيرين وغيرهم» ولم 
يخالفهم من عصرهم أحد"'. 

ومن العفو أن التاجة داعية الها فد ١‏ تة عن الل اد فون فا 

ومن المعقول كذلك القياس على قسمة الأرض» فقد أجاز الحنفية القرعة فيها فيثبت 
PRE‏ 

فإذا اكيت کا ت ن عة ارو ع ةا رقا الكو و كف ا دا 
هذه النصوص؟ 
البعض يرى أن هذه المشروعية نسختء وهؤلاء هم فقهاء الحنفية» كما أن من الفقهاء من منع 
العمل بها بين الأدلة المتعارضة جمعا وتوفيقاء مع إقراره بجواز العمل بها في غير ذلك» وإليك 


تفصيل ذلك: 


دعوى النسخ وكيف أجاب عنها الفقهاء: 


ذهب فقهاء الحنفية إلى القول بأن القرعة نسخت بقوله تعالى: (إنْما الْحَمر والميمِر 


واانصاتب واتار رجن من عمل القيطات فتبترئوة ).فين كما يقؤلون حكانت 


() القرافي. الفروق» ج4)ص754. 

)( وهم الذين منعوا العمل بها - أي القرعة - وعدوها قماراء ومع ذلك فقد أجازوها في القسمة بين 
المقتسمين» أو في تحديد من يبدأ بالحلف إذا تزاحم عليه الخصمانء أو تباطآء انظر: الحسام الشهيد. 
أدب القاضي. ص 555. السروجيء أحمد بن إبراهيم» (1514ه -139317م). أدب القاضي. (طا). 
تحفيق : صدقي بن محمد ياسين» بيروت : دار البشائر الإسلامية» ص٠٠:5‏ . قاضي زاده. تكملة فتح 
القدير› ج ۸ص ٤٦‏ ۲ . الجصاص» أبو بكر أحمد بن علي» أحكام القرآن» دار الفكر, ج “ص 5 15 , 

(') القرافيء الفروق» ج٤‏ ص٥٤۲‏ . 

6 المائدة آية .٠١‏ 
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مشروعة في بداية الإسلام عندما كان القمار مباحاء لكن ذلك الحكم نسخ بحرمة القمار في الآية 
السابقة» فإن القمار لم يكن حراما في شريعة من قبلناء وصار حراما في شريعتنا". 
واضح أن الحنفية يوافقون الجمهور في أصل مشروعية القرعة» وإنما ارتفع بالنسخ بعد 


ذلك» لذلك ندر اعتراضهم على ما استدل به الجمهور من السنة الصحيحة؛ لأن القول بالنسخ إذا 


ثبت ألغى العمل بالصحيح وغيره. 


"از ليق غ اها مت وة ف 


كذب وقال الزور» والقرعة سنة الرسول...". وجاء في موطن آخر:" هؤلاء - يقصد من قال 
إنها قمار - قوم جهلواء فيها عن النبي خمس سنن... يتكلمون في القرعة وقد ذكرها الله تعالى 
في موضعين من كتابه". وقال أبو عبد الله: " القرعة حكم رسول الله وقضاؤه فمن رد القرعة 
فق وك غ ول فاد 


العلماء في رد هذا القول» ومن ذلك ما جاء عن أبي عبد الله 


ونقل عن عبد الله بن الزبير الحميدي: "من قال بغير القرعة فقد خالف رسول الله في 
سنته التي قضى بها أصحابه بعد" . 

وجاء عن أبي عبيد القاسم بن سلام قوله: "أرى أنها من أمر النبوة""" مستدلا بقوله 
تعالى: «إن ينوت أقلامهم آنِهُم وقوله: رقساهم. 

كل ذلك يدلل على أن النسخ لم يثبت» بل أستطيع القول: إنه قول مردود بعمل الصحابة 
بعد وفاة النبي 2# وعمل التابعين» وقد نقلنا الإجماع عن التابعين في ذلك» ولو سلمنا عدم 
انعقاده» لا نسلم لهم بأن هؤلاء الذين أثر عنهم العمل بالقرعةء ونسب إليهم هذا الإجماع كانوا 
عن آخرهم على غير علم بالنسخ وهم من هم فقها وعلما وورعاء فلا يصح القول: إن ذلك خفي 


)( انظر: السرخسي» المبسوطء ج0117ص”7؛ وما بعدها. ابن الهمامء فتح القديرء ج/ص155. الحسام 
الشهيد» شرح أدب القاضي» ص۷٥٠"‏ . 

() أحمد بن حنبل. 

)0( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۲۸۳ . 

6 ابن القيم . الطرق الحكمية» ص۲۸۳ . 

00 ابن القيم . الطرق الحكمية» ص۲۸۳ . 

6 ابن القيم . الطرق الحكمية» ص۲۸۳ . 

(( ابن القيم . الطرق الحكمية» ص٤۲۸‏ . 

0( ابن القيم . الطرق الحكمية» ص۲۸۳ . 
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ثم لا نسلم لهم أن القرعة من القمار المحرم؛ لأن بها يعطى الحق لمستحقه» فلو انفرد 
لكان أولى الناس به» لقيام دعواه وبينته عليه» وإنما أقرعنا بينهما لما تكافأت بينتاهما ولم نعلم 
مرجحاء أما القمار فيعطى فيه الحق لغير مستحقه» وعليه فالقرعة تقديم أحد المستحقين على 
الآخر لما استويا بينة» فيأخذ القارع ما استحقه ابتداء لو انفرد ولم ينازعه أحد. أما القمار فهو 
تقديم من لا حق له أصلا. 

ثم إن كانت القرعة قماراء فلا يحل القول بها أبدا؛ وقد علمنا أن فقهاء الحنفية عملوا بها 
في القسمة» فلو اقتسموا أرضا أقرع بينهم ويكون لكل واحد منهما ما أصابه منهاء يجبر عليه. 

فما سبق يبين أن دعوى النسخ مردودةء بل لا يحق أن نصف ما أجازه الله في حق 
أنبيائه السابقين» وذكره في كتابه» وما أجازه في حق نبيه محمد # وثبت في سنته الصحيحة 
قماراء والله تعالى يصف القمار بأنها رجس من عمل الشيطان» فهذا مما لا يستقيم. 


موطن العمل بالقرعة عند الفقهاء: 


عرفنا أن جمهور الحنفية لا ينكرون العمل بالقرعة بالكلية» وإن لم يقولوا بها جمعا بين 
الأدلة المتعارضة؛ يقول الجصاص: "والقرعة في الحقوق تنقسم إلى معنيين: 

أحدهما: تطييب النفوس من غير إحقاق واحد من المقترعين ولا بخس حظ مما اقترعوا 
عليه» مثل القرعة في القسمة وفي قسم النساء وفي تقديم الخصوم إلى القاضي. 

والثاني: مما ادعاه مخالفونا في القرعة بين عبيد اعتقهم المريض ولا مال له غيرهمء 
فقول مخالفينا هنا من جنس الميسر المحظور بنص الكتاب.. "'. 

فهذا موطن القرعة عند هؤلاء» وهي - كما هو واضح - ليست جمعا بين الأدلة 
المتعارضة. 

أما فقهاء المالكية فالقرعة عندهم تأتي جمعا بين الأدلة المتعارضة»؛ كما تأتي في غير 
ذلك وهم لا يزيدون على أن يشترطوا تحقق شرطين: 

الأول - تساوي الحقوق والمصالح. 

الثاني - الرضا بما جرت به الأقدار '. 

وقد علمنا مما سبق أنهم يضيقون في العمل بالقسمة جمعا بين الأدلة المتعارضة؛ بل إن 
القول بها هو قول مرجوح في المذهب. 


(') الجصاصء أحكام القرآن» ج ص۳١٠‏ . 
() يراجع القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۳٥٠٠.‏ 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


YY 


أما فقهاء الشافعية فالقرعة عندهم تعد نظير القسمةء إذا ما روعيت الشروط الطلوبة في 
كل منهماء بيانه: ما لو تعارضت بينتان فالراجح عندهم السقوطء وقيل تستعملان» ويكون 
الاستعمال: إما قسمة أو قرعة أو توقفاء فتجيء القرعة في هذا الإطارء هذا إذا كانت العين بيد 
تالث» أما إذا كانت بأيديهما أو بغير يد أحد فعلى القول بالاستعمال تجيء القسمةء وفي القرعة 
قو لان , 

أما فقهاء الحنابلة فالقرعة عندهم تأتي إذا كانت العين بيد ثالث لا ينازع فيهاء أما إذا 
كانت العين بيدهما فلا تجيء القرعة في الراجح من مذهبهم» وفي رواية ذكرها أبو الخطاب أنها 
تأتي!"!, أما القسمة فهذا موطنها (أي بين الداخلين)» وتأتي بين الخارجين في قول مرجوح 
عندهم» كما تجيء القرعة إذا لم تكن العين بيد أحدء وفي قول تقسم بينهما!". 

وممن قال بالقرعة الإمام ابن حزم الظاهريء ولكن القرعة عنده ليست جمعا بين الأدلة 
المتعارضة»ء بل لا يجيء القول بها إذا وجدت الأدلةء وإنما إذا عدمت» فإذا ادعيا وليس لواحد 
منهما بينة» ولم تكن العين بيدهما أو بيد أحدهما أو بيد أحد غيرهماء عندها تكون القرعة إذا ما 
قطع أن المدعى ليس لهما جميعا. 


اتجاهات الفقهاء في الجمع قرعةء ومناقشتها: 


الاتجاه الأول - يقضي بجواز الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة قرعة:؛ قال به 
جمهور الفقهاء: المالكيةء والشافعية في قول" والحنابلة!". 

استدل هؤلاء بما سبق ذكره من نصوصء والتي منها حديث الرجلين اللذين اختصما إلى 
النبي # في متاع ليس لواحد منهما بينة فأمرهما أن يستهما على اليمين ما كان أحبا ذلك أو 
00 

وحديث الرجلين اللذين اختصما إلى النبي #5 في أمر فجاء كل واحد منهما بشهود عدول 


فأسهم بينهم النبي #5 وقال: اللهم أنت تقضي بينهم» فقضى للذي خرج له السهم""'. 


)ع( انظر: النووي. روضة الطالبين» ج١٠٠‏ ص١٠٠‏ . 

ل ابن قدامة. المغني» ج57 اص170. 

)7( انظر: البهوتي. كشاف القناع» ج٦‏ ص۹۸٤ .٤۹٩-‏ وابن قدامةء المغني» ج57 ١اص178.‏ 

3 ابن حزم» المحلی» ج۸ ص۳۸٥‏ . 

0( انظر: القرافي. الفروق» ج14)ص57". وابن فرحونء التبصرة. جص 

(( انظر: الشيرازي. المهذب» جص ٤١‏ . الماوردي» الحاوي الكبيرء ج17 اص57". ابن أبي الدم؛ أدب 


القضاء» ص۲۳۸ . 

)( انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج“ص٤ ٤۹‏ . ابن قدامةء المغني» ج7١1اص176.‏ المقدسيء الشرح 
الكبير . مطبوع مع المغني» ج٠١‏ ص١۹٠‏ .ابن القيم» الطرق الحكمية» ص .۲۸٠‏ المرداوي» الإتصاف»› 
ج۱ ص۳۹۰ . 

)| سبق تخريجه. 
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فهو لاء أبقوا العمل بالقرعة على أصل المشروعيةء ولكن ذلك ليس على إطلاقه»ء بل 
مقيد بشروط٬‏ هي : 

أولا - الاستواء في الحقوق والمصالح» فإذا تعينت الحقوق أو المصالح في جهة فلا 
يجوز الإقراع؛ لأن في القرعة ضياع ذلك الحق المتعين أو المصلحة المتعينة» ومتى تساوت 
الحقوق أو المصالح فهذا هو موطن القرعة عند التنازع دفعا للضغائن والأحقادا"اء جاء في الأم: 
"... فلا تكون القرعة - والله أعلم - إلا بين قوم متساوين في الحجة"7") 

ثانيا - أن يكون المتنازع فيه مما يتم الرضا بانتقاله بما جرت به القرعة() 

وثمة خلاف بين الفقهاء فيما يقع الرضا بانتقاله بهاء فالأبضاع مثلا موضع خلافء» 
وكذلك الطلاق» لو طلق امرأة من نسائه لا يدري أيتهن هي! “> وفي الجملة فإن الفقهاء متفقون 
على أشياء تجري فيها القرعة» مثل المال وما يقصد به المال» وأشياء كانت بينهم موضع 
خلاف» بعضهم توسع وبعضهم ضيق وهكذا. 

الاتجاه الثاني - يقضي بعدم جواز الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة قرعة»ء قال به 
الحنفية!')» والشافعية في قول اختاره العز بن عبد السلاء(") 

أما الحنفية فتقدم أنهم يقولون بأن القرعة منسوخة؛ وعليه فإنهم منعوا العمل بها بين 
الأدلة المتعارضة وغيرهاء واستثنوا من ذلك ما جاءت القرعة فيه تطييبا للنفوسء مثل القسمة» 
وعللوا ذلك بأن للقاضي في القسمة ولاية التعيين من غير قرعة؛ وإنما يقرع تطييبا لقلوب 


الخصوم» ونفيا لتهمة الميل عن نفسه. 


)( حديث مرسلء انظر: الزيلعي» نصب الراية» ج4:)ص8١٠٠‏ قال: "تفرد به أبو مصعبء ورواه أبو داود 
في مراسيله" وقال: "ذكره عبد الحق في أحكامه وقال: هذا مرسل ضعيف". وأبا المحاسن» معتصر 
المختصرء ج "ص ؛ ”2 قال: "...حديث منقطع عن سعيد بن المسيب". وقال فيه الألباني: "مرسل 
صحيح". انظر: الألباني» إرواء الغليل. كتاب الأنكحة الكافرة» باب الدعاوى والبينات» ج/)ص728 27 
رقم (555؟), 

() القرافيء الفروق» ج٤ص ۲٠٥۳‏ . 

)7( الشافعي» الأم» ج ۸ص" . 

0( انظر : القرافي» الفروق»ء ج٤“ص ٠٠٥۳‏ معه المكيء محمد علي بن حسينء تهذيب الفروق. وابن القيم» 
الطرق الحكمية» ص٦۲۸‏ وما بعدها. 

00 فالشافعية لا تجيء القرعة عندهم في الأبضاع؛ ولا تجيء عند المالكية كذلك »> كما لا تجيء عند هؤلاء 
في مسالة الطلاق المبينة أعلاه» للمزيد يراجع: القرافي» الفروق» ج٤ص‏ ۳١٠٠ء‏ معه المكي» محمد علي 
بن حسينء تهذيب الفروق . النووي» روضة الطالبين» ج١٠١ص .١75‏ وابن القيم» الطرق الحكمية» 
ص ۲۸٦‏ وما بعدها. 

(( انظر: السرخسيء المبسوطء ج۷١ص ٤١‏ . الجصاص» أحكام القرآن» ج ص۳٥٠‏ . 

)( العز بن عبد السلام. القواعد الكبرى» جص ٠١١‏ . 

)( انظر : السرخسي» المبسوط ج۷١ص ٤١‏ . الجصاص» أحكام القرآن» ج ص۳٥1‏ . 
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وأما الشافعية في الراجح من مذهبهم إلى عدم جواز القرعة جمعا بين الأدلة 
المتعارضةء وإنما الراجح عندهم سقوط البينتين المتعارضتين» ورجح هذا القول الإمام العز بن 
عبد السلام مستدلا بأن القرعة ليست سبيلا للترجيح» ولا يتوصل بها القارع إلى رجحان 
أحدهماء وإذا لم يرجح أحدهما حكمنا بالشك والحكم بالشك غير جائز''. وقال: "... والقرعة في 
الشرع لتعيين أحد المتساويين» وههنا لا يعين رجحانه» والشك بعد وجودها مثله قبل وجودهاء إذ 
لم تفد رجحانا في الظن ولا بيانا فيه"7). 

ومما استدل به هؤلاء (المانعون) ما روي عن بعض الصحابة رضوان الله عليهم من 
آثار منها ما جاء عن عمر وعلي رضي الله عنهما في رجلين تنازعا في ولد؛ أنهما قضيا بأنه 
بينهما ولم يستعملا القرعة فيه» يقول صاحب المبسوط معلقا: "وقد كان علي #هاستعمل القرعة 
في مثل هذه الحادثة واليمين في عهد رسول الله 2# فدل أنه عرف انتساخ ذلك الحكم بحرمة 
القمار"("). 

وأما ما جاء عن الصحابة من آثار تبيح العمل بالقرعة فقد أولوا ذلك إما بالتشاح على 
اليمين - أي أنه إذا اختلف الخصمان على البدء باليمين أقرع بينهما - وإما بما كانت القرعة فيه 
تطييبا للنفوس» مثل القرعة في القسمة. 

وفي التدليل على أن القرعة في التوفيق بين طرق الإثبات المتعارضة تعد من القمار 
المحرم يقول صاحب نتائج الأفكار: "...لأن تعيين المستحق بمنزلة الاستحقاق ابتداءء فكما أن 
تعليق الاستحقاق بخروج القرعة قمار فكذلك تعيين المستحقء» بخلاف قسمة المال المشترك؛ لأن 
للقاضي هناك ولاية التعيين من غير قرعة» وإنما يقرع تطييبا للقلوب» ونفيا لتهمة الميل عن 
نفسه فلا يكون ذلك في معنى القمار"“. 

هذا فضلا عن أنه لم يرد فيما استدلوا به من نصوص ما يجيز العمل بالقرعة بين 
المتخاصمين إذا تساوت بيناتهماء والحديث الذي جاء في ذلك نص على أنه لم يكن لواحد منهما 
بينة» وليس هو موضع النزاع هنا على الأقل. 


( العز بن عبد السلام. القواعد الكبرى» جص ٠١١‏ . 
( العز بن عبد السلام. القواعد الكبرى» جص ٠١١‏ . 

( انظر: السرخسي. المبسوطء ج۷١ص ٤١‏ . وأبا المحاسن»ء معتصر المختصر.ء ج۲ ص٤‏ !. 

( انظر: السرخسي» المبسوطء ج۷١ص ٤١‏ -57. الحسام الشهيدء شرح أدب القاضي» ص۷١٠".‏ 
الجصاص» أحكام القرآن . ج ۲ص ٠°٥٤‏ . 
00 قاضي زاده» تكملة فتح القدير» ج۸ ص١٠۲.‏ والعبارة موجودة في المبسوط ويبدو أنها مأخوذة منه. 
انظر: السرخسي» المبسوط. ج۱۷ ص ٤‏ . 
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وقد أجابوا عن الآثار المروية عن بعض الصحابة والتابعين في ذلك» لأنهم لو أقروا 
بذلك لما كان للقول بالنسخ معنى» فتأولوا بعض هذه الآثار» وردوا بعضها الآخر'. 

ويمكن أن يرد عليهم بأن حديث الاستهام على الصف الأول» والأذان ليس حديث مقام 
فينتهي حكمه بالنسخ» وإنما هو ترغيب في ما نص عليه وجاء من أجله» ولا ينبغي الترغيب بما 
حرم الله تعالى ووصفه بالرجس وأنه من عمل الشيطان. 

ويجاب عن هذا بأن القرعة هنا جاءت في موطن لم يخالف فيه المانعون لها عملا بين 
الأدلة المتعارضة. 

ويجاب عنه بأن القرعة تجيء عند تكافؤ البينات» وليست هي سبيلا للترجيح بينهماء 
وإنما دورها أن تحسم النزاع» عندما لا يوجد غيرها إلى ذلك سبيلا. 

والذي ترتضيه النفس أن القرعة جائزة في دين الله» ولكن لا أرى العمل بها في طرق 
الإثبات المتعارضة»؛ لأن إحدى البينتين كاذبة» ولا نعلمهاء وفي القرعة تتساوى فرص الفوز بين 
الكاذبة والصادقة منهاء فإن أقرع بالعين لغير مستحقها صارت له بها حقاء وهو في واقع الأمر 
أبعد ما يكون عن ذلك» وتوصف الأخرى بأنها كاذبةء وهي حقيقة غير ذلك. 

وليس فيما استدل به الأولون ما يجيز العمل بها جمعا بين الأدلة المتعارضة»ء وإن كان 
فيه ما يدل على جواز العمل بها بشكل عام» والحديث الذي جاء في ذلك مرسل» والمرسل من 


هل يحلف مع القرعة؟ 

اکت افا في ك ار من اجا ا ا روون السات ى بن فرعن 
وكأنهم نظروا إلى أن البينتين لما تكافأتا سقطتاء وإذا عدمت البينة يصار إلى اليمين لأنه لا 
يقضى بدونه» فيكون على القارع منهما اليمين!". 

وذهب الشافعية في قول(". والحنابلة في قول ذكره أبو الخطاب؟! إلى عدم الحلفء 


وهؤلاء جعلوا القرعة مرجحة لبينة القارعء وكأنهم نظروا إلى أن كل واحد منهما مستحق 


)( انظر: السرخسيء المبسوطء ج۷١ص١٤‏ -57. الحسام الشهيدء شرح أدب القاضي» ص۷٥"‏ . 
الجصاص» أحكام القرآن . ج ۲ص ٠°٥٤‏ . 

)( انظر: النووي» روضة الطالبين: ج١٠١ص .١55‏ الماورديء الحاوي الكبيرء ج17١0<ص557.‏ ابن أبي 
الدم» ص۲۳۹. البهوتي» كشاف القناع» ج “ص٤۹٤‏ . المقدسي» الشرح الكبير» ج۲اص۹۷٠.‏ 

0 انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠‏ ص1"5١.‏ والماورديء الحاوي الكبير» ج17١اص57".‏ ابن أبي 
الدم» ص775. 

5( ابن قدامة» المغني. ج717 اص .١175‏ معه المقدسيء الشرح الكبيرء ج١١1اص57١.‏ 

00 انظر: النوويء روضة الطالبين» ج١٠١ص7”5١.‏ الماورديء الحاوي الكبير» ج۷١١ص "٠٥۲‏ . 
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الأخرى ومع بقاء إحداهما يعمل بها دون يمين . 
فالأولون أقرعوا بين شخصين تعادلت بينتاهماء فجعلتا كأنهما غير موجودتين» 


والآخرون قرعوا بين بينتين ترجحت إحداهما بالقرعة. 


المطلب الثالث: الجمع عن طريق التوقف: 

ذهب فريق من أهل العلم إلى اعتبار التوقف وجها من أوجه الجمع بين طرق الإثات 
المتعارضة؛ ولعل حجتهم في ذلك: أن العمل به - أي التوقف - إنما يأتي نتيجة اعتبارهماء 
فالطريقان المتعارضان محل اعتبارء ولو استقل كل طريق منهما عن المعارض لكان الأخذ به 
واجب» ولكن لما وجد المعارض توقفنا اعتبارا لكليهماء وتفصيل أقوال الفقهاء في مسألة التوقف 


هذه على النحو الآتي: 
اختلف الفقهاء في التوقف جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة؛ فمنهم المجيزون» وكثير 


فممن قال بالجواز: الإمام مالك في رواية عنه''ء والشافعية في قول!'!. وبعض فقهاء 
الحنابلة"» وهو مروي عن أبي ثور . 

أما المالكية فمن قال به منهم جعله فيما لا يفسده الوقف» فلو كان مما يفسد وأمكن بيعه 
بيع ووقف تمنه» وإلا فلا كما اشترطوا أن لا يكون بيد واحد منهماء يقول صاحب التاج 
والإكليل: "وقال ابن القاسم عن مالك: كل ما تكافأت فيه بينتان وليس بيد واحد منهما ولا يخاف 
عليه مثل الدور والأرضين يترك حتى يأتي أحدهما بأعدل مما أتى به صاحبه إلا أن يطول 
الزمان ولا يأتيا بغير ما أتيا به» فإنه يقسم بينهما؛ لأن وقف ذلك يصير إلى الضرر"!". 

أما فقهاء الشافعية فجعلوه وجها من أوجه الاستعمال للبينات المتعارضة:؛ فمتى وقع 
التعارض جاء القول بالوقف عند من قال به منهم» هذا إذا كانت العين بيد ثالث» أما لو كانت 


بيدهما فلا يجيء القول بالوقف عندهم!". 


)0( يراجع: مالك» المدونة» ج14)ص١7‏ ١و7‏ :وما بعدها. القرافي» الذخيرة» ج١1‏ اص”77. 
(( انظر : الشيرازي» المهذب» ج ۲ص ٠١‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص ٤١١‏ . 
0 انظر: المرداويء الإنصاف» ج١١(‏ ص۳۹۸ . ابن قدامة. المغني» ج۲١٠ص‏ 

(( انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۷٠"‏ . 

0 يراجع: مالك» المدونة» ج٤“ص!۲‏ ١و‏ ۳ ٤وما‏ بعدهاء القرافي» الذخيرة» ج١1‏ اص”77. 
)0 المواق» محمد بن يوسف العبدري. التاج والإكليل. دار الكتب العلمية» ج/ص5531. 
() النووي. روضة الطالبين» ج١٠ص75؟1.‏ 
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كما يجيء القول بالوقف عندهم إذا أقر صاحب العين لأحدهما بعدما أقاما البينتينء ولا 
يجيء والحالة تلك القول بالقسمة وكذا القرعة في الصحيح من مذهبهم!"". 

كما لا يجيء الوقف في العقودء وعللوا ذلك بأن العقود لا توقف''. 

أما الحنابلة فمن توقف منهم لم يكن إلا من باب التثبت في البينات بقرينة ونحوه» وهم 
يقولون به حال تيقن صدق إحدى البينتين وكذب الأخرىء جاء في الفروع نقلا عن عيون 
المسائل: "إن تداعيا عينا بيد ثالث وأقام كل واحد البينة أنها له سقطتاء واستهما على من يحلف 
وتكون العين له» والثانية: يقف الحكم حتى يأتيا بأمر بين» قال: لأن إحداهما كاذبة فسقطتاء كما 
لو ادعيا زوجية امرأة وأقام كل واحد البينة وليست بيد أحدهما فإنهما يسقطان"!". ومثل ذلك 
جاو السا 

وجاء في الإنصاف إن التوقف يكون واجبا إذا طعن الخصم في الشهادةا. 

والذي يبدو - والله أعلم - أن موقف كثير من الفقهاء الذين قالوا بالتوقف لم يكن على 
اعتبار أنه حكم شرعي يأتي نظير القسمة أو القرعةء وإنما هو من باب الاستيناء في إخراج 
الحكم حتى تظهر أمارة مرجحةء أو أي أمر ينهي حالة التوقف هذه» وهذا واضح عند الإمام 
مالك والحنابلة. 
أدلة المجيزين: 

وقد استدل المجيزون بأن إحدى البينتين صادقة والأخرى كاذبة» ويرجى معرفة الصادقة 
فوجب التوقف"". 

كما استدلوا بأن استواء البينتين من كل وجه ينفي احتمال الظن بصدق إحداهماء ومع 
انتفاء الظن بصدق إحداهما وجب التوقف في الحكم؛ فالحكم إنما مستنده علم أو اعتقاد أو ظنء 
ومع وجود التعارض المطبق ينتفي الظن» ويجب التوقف""!. 

كما أن' الحاكه لأ يحكد الأ يسا عن المعاررسن ولد يويد“ 
أدلة المانعين: 


() النووي. روضة الطالبين» ج١٠ص75؟1.‏ 

)0( الشيرازيء المهذب» ج۲ ص۳۸٤‏ . 

0 ابن مفلح» محمد بن مفلح المقدسي. الفروع. عالم الكتب» ج*ص578. 

8 المرداويء الإنصاف. ج١1‏ اص590. 

0( المرداويء الإنصاف. ج١1‏ ١اص7817.‏ 

8 المطيعي» محمد نجيب» .)3٠١7- ١577(‏ تكملة المجموع. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» 
ج٦‏ ص ۷۰۱. ابن مفلح» الفروع» ج ص۳۸٥‏ . 

)( انظر: العز بن عبد السلامء قواعد الأحكام» جص ٠١٠‏ . 

)( انظر: القرافي» الذخيرةء ج ١١ص٠۲‏ . ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۷٠۳‏ . 
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ذكرنا أن أكثر أهل العلم قالوا بعدم التوقف"'ء وقد كان من أدلتهم: 

ما جاء عن النبي ي وعن صحابته من بعده من نصوص تشير إلى عدم توقفهم إذا ما 
تعارض بين أيديهم دليلان» بل كانوا يعملونهما قسمةء أو قرعة'"» ومن ذلك ما جاء في رجلين 
تناز عا شيئاء وأقام كل واحد منهما بينة فجعله النبي ب بينهما نصفين''. 

واستدلوا بالقياس على الخبرين المتعارضين حيث أن تعارضهما لا يوجب التوقف بل إذا 
تعذر الترجيح أسقطناهما ورجعنا إلى دليل غيرهما'. 

وأجابوا على أدلة المجيزين بأنه ليس دائما يفترض كذب إحدى البينتين بيقين فلربما 
اعتمد أحد الدليلين سببا واعتمد الآخر سببا غيره» جاء في تكملة فتح القدير : "ولا نسلم لهم كذب 
إحداهما بيقين؛ لأن المطلق للشهادة في حق كل واحد منهما محتمل الوجودء فإن صحة أداء 
الشهادة لا تعتمد وجود الملك حقيقة لأن ذلك غيب لا يطلع عليه العباد فجاز أن يكون أحدهما 
اعتمد سبب الملك بأن رآه يشتري فشهد على ذلك» والآخر اعتمد اليد فشهد على ذلك فكانت 
ااا ا 

وقد يجاب على هذا الرد بأن التوقف هو السبيل الوحيد لمعرفة صدق إحداهما فيما شهدا 
عليه» فالحق واحدء وهما وإن شهدا . 

كما أن في إيقاف الحكم تعطيلا للقضاء» وإضرارا بصاحب الحق من إيصاله حقه. 
وإرضاء للمعتدي بحرمان الآخر من حقه أو بعضه. 
الرأي المختار: 

والذي أميل إليه هو اختيار العز بن عبد السلام أن التوقف أقرب من سواه إلى العدالة» 
فالقسمة ساوت من لا حق له بمن الحق كله له» والقرعة قد تعطي الحق لغير مستحقه» ولكن 
التوقف المحكوم بضوابط وشروط - سأفصل الحديث فيها فيما يأتي - والتي منها أن يترك 
للقاضي أمر تقديره وفقا لما بين يديه من أدلة وبراهين فإن رأى الوقف توقف» وإلا فلا.. أدعى 


) يراجع: مالك» المدونة., ج ٤ص‏ ۲ ١و‏ ؟5وما بعدها. القرافي» الذخيرة ج اص ۲٣‏ . الشيرازي» 
المهذب. ج7ص: 5:7. المطيعيء تكملة المجموع. ج177ص١١".‏ ابن القيمء الطرق الحكمية, 
ص۲۱۷ . ابن حزم» المحلى. جلص578, 


() يراجع: مالكء المدونة» ج٤ص!‏ او ٠٤‏ وما بعدها. القرافي» الذخيرة» ج١اص"۲۳.‏ 
 )'(‏ سبق تخريجه. 

5( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۷٠"‏ . 

00 قاضي زاده» تكملة فتح القدير» ج/ص55 7. 
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وقد يجاب عما استدل به المانعون بأن ما نختاره أن يجعل التوقف آخر المطافء ولا 


يصار إليه إلا عند انسداد سبل العمل الأخرى. 


القول المختار في المسائل السابقة الثلاث (القسمةء والقرعةء والتوقف): 
رأينا أن المسائل السابقة الثلاث: القسمة» والقرعة» والتوقف - والتي كانت ضمن مبحث 

العمل بالأدلة المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض - تتوافد - في الجملة - على محل واحد 

هو حال كون المدعى بيدهماء أو بيد غيرهماء أو بغير يد أحدء ومن هنا فقد رأيت أن أرجئ 

القول فيها إلى ما بعد إتمام الحديث عنهاء وبيانه فيما يأتي: 

- أرى أن تقسم العين بين المتداعيين إذا كانت بأيديهماء والقسمة هنا موطن اتفاق كما سبق 
ذكره وإن كانت عند البعض من باب الترجيح لبينة الداخل أو الخارج على الخلاف 
المبين في موطنه» ولكن النتيجة هي اقتسام العين المدعاة» وعليها يحمل قسمة النبي 4 
للبعير بين المتخاصمين» وكذلك بقية النصوص الأخرى الواردة في هذا الشأن. 

, أما إذا كان المدعى بغير يد أحد فالذي أميل إليه أن تعرض عليهما القسمة فإن قبلا قسم 
بينهماء وإن رفضاء أو رفض أحدهماء فإن رجا القاضي ظهور أدلة جديدة ترجح بينة 
أحدهماء أو رجا اصطلاحهما على القسمة أوقف الحكم؛ فإن أيس من ذلك أسقط البينات 
وتحالفاء فإن حلفا قسم بينهماء وإن نكل أحدهما كان للآخر بيمينه» وإن نكلا جميعا أوقف 
الحكم حتى يحلفا أو أحدهماء أو يصطلحا على القسمة» أو حتى ظهور ما يرجح بينة 
أحدهماء فعندها يعاد اعتبارها ويحكم بهاء وإنما أسقطناها بسبب التعارض الذي تعذر 
الخروج منه» ولم نسقط اعتبارهما بالكلية» ومن هنا يكون القضاء بالقسمة قضاء ترك لا 
فشا اتاق 
وإذا أوقف الحكم فإن كان مما يضره - أي الموقوف - الوقف بيع أو استبدل وهكذا. 

ولا أرى العمل بالقسمة في هذه الحالة» وكذا القرعة دون موافقتهما ما دامت البينتان 
قائمتين؛ لأن في القسمة تمليك نصف العين لمن لا حق له فيهاء ومخالفة لموجب البينتين في 
نصف ما شهدتا به. أما حال اتفاقهما عليها فإن ذلك يعد تنازلا من مالكها الحقيقي - الذي يملكها 
ظاهرا وباطنا - عن نصف حقه الذي شهدت به بينته» ويسجل في محضر القضاء بأن بينة كل 
منهما شهدت له بالكل ولكنه تنازل عن نصف حقه بقبوله القسمة» وبهذا نبرئ ذمة القاضي من 
الجورء لأن الإجبار على القسمة مع قيام البينة التي تشهد بالكل ظلم» وإسقاط البينة مع إمكان 

العمل بها ولو من بعض الوجوه ظلم كذلك. 
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ثم لو أسقطناهما مع إنكار مالكها لهما لقويت حجته» وكان من حقه تملكها حقيقة بيمينه» 
ثم لو قلنا بإعمالهما فيما اتفقا عليه وهو نزعها من يد حائزهاء وإسقاطهما فيما وراء ذلك؛ لكان 
عملا بالبينتين في بعض ما شهدتا به» وإبطالا لهما في البعض الآخر» وهو تصرف فيهما بغخير 
دليل» أمكننا تجنبه» فإما أن نقبلهما كاملتين» وهو محال؛ لتواردهما على محل واحدء أو نبطلهما 
كاملتين» وهو ما لا حاجة لنا به. 

كما نجنبهما بذلك الحلف» فالحلف مع قيام البينة الكاملة تكليف لم يوجبه الشرع. 

أما القرعة: فنؤول حديث النبي يه بأنه حكم بها بقبولهماء ولا غضاضة في ذلكء أو أنه 
أقرع بينهما لما تشاحا على الحلفء أما أن نقرع في حق نعلمه لأحدهما فنجعل للمبطظل 
فرصة في تملك المدعى مساوية لفرصة المحق» ومن ثم القضاء له والحكم باس تحقاقه إياه إن 
أسعفه حظه. فهذا مما لا يصح القول به في دين الله تعالى. 

وأما الوقف في نطاق ما فصلت سابقا فلا ضير فيه؛ لأنه منوط بشروط وقيود بينة 
واضحة» أقلها إن رضيا بالقسمة بطل الوقف» وليس أحد أحرص منهما على ما يدعيان وهذا 
بحسب الظاهرء فإن كان في القسمة مصلحة لهما فلن يتوانيا عنها. 

كما نرى في كل وقت حقوقا كثيرة لما تزاحمت عليها البينات ولم نعلم مرجحا لواحدة 
منها تركت زمنا قد يطول وقد لا يطول. 

ولا يشك في أن ضررا ما سيلحق صاحب الحق جراء الوقف. لذلك كان الرأي أن 
يوقف الحكم إن رجا الحاكم اصطلاحهما على قسمة ونحوه أو ظهور مرجحات لم تكن» فإن لم 
يعلم من ذلك شيء كان التحالف بينهما وهكذا على ما فصلت سابقا. 
: وإذا كان المدعى بيد غيرهماء فالذي يبدو والحالة ما سبق من تعارض البينات أنه إن 

أقر به لأحدهما كان له بيمينه - أي الحائز - يحلفها للآخرء فتكون يمينه مرجحة لبينة 

من أقر له بالعين» وإن أقر ب لأحدهما ولم يعينه» أو لم يقر به لأحد بأن أنكرهماء نزع 
من يده لاتفاق البينتين على ذلك» عندها يكون حكمه كحكم الحالة السابقة» وهو أن 
تعرض القسمة عليهماء فإن قبلا قسم» وإن رفضاء أو رفض أحدهما ورجا الحاكم ظهور 
أدلة جديدةء أو رجا اصطلاحهما على القسمة أو غيرهاء أوقف الحكم» وإن لم يرج من 

ذلك شيئًا أسقط الأدلة وأحلفهماء فإن حلفا قسم بينهماء وإن نكل أحدهما حكم للحالف» 

وإن نكلا جميعا أوقف الحكم حتى يحلفاء أو يحلف أحدهماء أو يصطلحا على القسمة» 

وتكون هنا على التفصيل السابق. 

هذا ما أراهء وهو في مجموعه لا يخرج عما ذهب إليه الفقهاء سابقاء بل هو قريب جدا 
مما ذهب إليه فقهاء الشافعية. 
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الفصل الثالث 


الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة» وفيه مبحثان: 


المبحث الأول - طرق الإثبات قوة وضعفا. 


المبحث الثاني - المرجحات (القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح). 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


AY 


3-7 


تمهيد: 


يشكل هذا الفصل العمود الفقري لهذه الدراسة» ومع ذلك فقد رأيت تأخيره بحثا ودراسة 
عن فصل الجمع والتوفيق؛ لأن إعمال الدليلين المتعارضين في الظاهر جمعا وتوفيقا متى كان 
ممكنا يرفع التعارض الحادث» فلا حاجة عندئذ إلى البحث عن مرجح» إذ لا يقدم العمل بإحدى 
البينتين متى أمكن العمل بكليهماء وتقديم الجمع هذا إنما يأتي حين يكون العمل بهما من كل وجه 
ممكناء أما لو أمكن من بعض الوجوه كالقسمةء والقرعةء والتوقف أخر عن الترجيح قطعا. 

وجا ا ان فى من ك الزن ها ن فر اقات وة من ك 
القوة والضعف» وبين القوة الإثباتية التي يتمتع بها كل طريق من هذه الطرق. 

أما المبحث الآخر فكان في الحديث عما يحيط بالبينة من قرائن وظروف يمكن التوصل 


من خلالها إلى قيمتها الإثباتية قوة وضعفا. 


]] 1ح511161 0948135321 - 4121011 10 ()4115134111 10 ]112010 - 1011130 10 515211 150032)1 


المطلب الثانى - ما أفاد الظن من طرق الإثبات. 


١ 


المطلب الأول - ما أفاد اليقين من طرق الإثبات. 


بحث الأول 


طرق الإثبات قوة وضعفاء وفيه مطلبان 


A۸ 
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تمهيد: 


قد يقع التعارض بين البينات المختلفة كما يقع بين المتفقة منهاء كأن تتعارض شهادة مع 
إقرارء أو مع علم القاضيء أو نحوه فنحتاج إلى معرفة الراجحة منها دفعا للتعارض» وهذا 
يقتضينا الحديث عن كل واحدة منها بما يفي غرض البحثء فأقول: 

قد عرفنا أن طرق الإثبات في الشرع هي: الإقرار والشهادة والكتابة وعلم القاضي 
واليمين والقرائن» فهذه طرق الحكم في دين الله تعالى: وهو ما استقر عليه رأي أهل العلم في 
زمانناء وهو ما رجحته في حينه من هذه الدراسة!". 

بقي أن نعرف القوة الإثباتية التي تتمتع بها كل طريق من هذه الطرق» ومن هنا يمكن 
تقسيمها إلى قسمين : 

- قسم يفيد العلم واليقين» أو أن الظن المستفاد منه يبلغ حد اليقين أو نحو ذلك» ويشمل 
هذا القسم: التواترء والإقرارء وعلم القاضي. 

- وقسم يفيد غالب الظن دون أن يبلغ حد العلم واليقين» فيكون الظن المستفاد منه دون 
الظن المستفاد من الصنف الأول» ويشمل هذا القسم بقية طرق الإثبات. 

وما من شك في أن ما أفاد العلم واليقين أبلغ بياناء وأنصع حجة» وأقطع دليلا مما أفاد 
الشك والظن. 

ولكن بقي أن نقول: إن ما أفاد العلم منها لم يكن العمل به محل اتفاق بين الفقهاءء 
فبعضه متفق عليه وبعضه مختلف فيه؛ فأما ما اتفق على تقديمه فالتواترء والإقرار» ولم يخالف 
أحد في ذلك سوى ما جاء عن ابن حزم الظاهري الذي أخرهما عن علم القاضيء فقدم العلم 
عليهماء وتفصيل ذلك في الصفحات التالية من هذه الدراسة. 


)١(‏ للمزيد يراجع الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات من التمهيد في هذه الدراسة. 
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۹۰ 
المطلب الأول 
ما أفاد اليقين من طرق الإثبات» وفيه ثلاثة فروع: 


الفرع الأول - التواتر: 


التواتر لغة التتابع» ومنه جاءوا تترى أي متتابعين'. 


وفي الشرع: "خبر جماعة يفيد العلم لا بالقرائن المنفصلة عنه بل بنفسه"!". 

وفي المجلة في المادة )١11717(‏ منها: "التواتر هو خبر جماعة لا يجوز العقل اتفاقهم 
على الكذب". يقول حيدر (شارح المجلة) بعد ذلك: " ومعناه الشرعي هو خبر جماعة مستند على 
الحس لا يجوز العقل ولا يتوهم اتفاقهم واجتماعهم على الكذب كالأخبار عن البلدان النائية» وعن 
الأمم. لكا 
التواتر يفيد علم اليقين: 

نص الفقهاء على أن التواتر يفيد العلم اليقيني» وعلى هذا جمهور أهل العلم'ء جاء في 
البحر المحيط: "الجمهور على أن التواتر يفيد العلم اليقيني". وفي الطريقة الواضحة: "التواتر 
يفيد علم اليقين» فلا تقام بينة على خلافه؛ لأن البينات ظنية يدخلها الشك» بخلاف التواتر» سواء 
كان المستتد إلى التواتر مدعيا أو مدعى عليه» وسواء كان مثبتا أو نافياء وسواء كان في الأموال 
أو في الحدود والقصاص» وسواء كان قبل الحكم أو بعده؛ لأن التواتر حجة في النفي 
وا 

وفي الطرق الحكمية: "الطريق العشرون: الحكم بالتواتر» وإن لم يكن المخبرون عدولا 
ولا مسلمين» وهذا من أظهر البينات"؛ وقال: "بينة التواتر أقوى من الشاهدين بكثيرء فإنه يفيد 
العلم» والشاهدان غايتهما أن يفيدا ظنا غالب" . 


انظر : ابن منظور› اللسان» فصل الهاءء باب الراءء ع6 ص۹٤۲‏ . 

ابن أمير الحاج» التقرير والتحبيرء› جص ۲۲۰ . 

حيدرء علي. درر الحكام شرح مجلة الأحكام. دار الجيل» ج٤‏ ص۲۹۰ . 

انظر: الغزالي» المستصفىء ج١اص5757١.‏ الزركشيء البحر المحيط» ج71)ص”١٠.‏ الهيتمي» أحمد بن 

محمد بن عليء الفتاوى الكبرى. المكتبة الإسلامية» ج17اص85. الجصاصء أحكام القرآن» 

ج ص١٤٤‏ . 

00 الزركشيء البحر المحيطء ج "ص١١٠‏ . 

(( حمزة» الشيخ محمود. الطريقة الواضحة إلى البينة الراجحة. دمشق: مطبعة نهج الصواب» ص٥٠۲‏ - 
١‏ 

)( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص٦١٠‏ . 
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ويعلل شارح المجلة ذلك بقوله: " التواتر يفيد علم اليقين؛ لأنه من المستحيل عقلا أن 
يتفق جمع غير محصور متباين في الرأي والأخلاق والوطن على شيء محسوس من 
المخترعات وغير ثابت في نفس الأمر يعني أن العقل يحكم قطعا أن هذا الجمع غير المحصور 
لا يتفق على الكذب وأن الذي أخبر به هو صدق ولا مجال للعناد في اليقينات ولا احتمال لزوال 
ذلك اليقين"(", 

وإذا كان التواتر يفيد العلم اليقيني فهذا يستوجب أمرين: 

أزلاقنا أن العمل به رور" 

جاء في التقرير والتحبير: "... الجمهور من الفقهاء والمتكلمين على أن ذلك العلم 
ضروري"". أي ضروري عملاء فإذا ما ثبت لدى القاضي أمر بطريق التواتر وجب العمل به 
ولا يجوز إغفاله أو تأخيره. 

ثانيهما - أن لا تقبل البينة بخلافه» فهو لا يعارض بما دونه» وإنما يكون ساقطا أمامه. 
و حكنت التعار شل موك ينتقي امقر حلي 1 اقحال كلك ها 

جاء في المادة )١51(‏ من المجلة: (لا تقبل البينة التي أقيمت على خلاف المتواتر). 
يقول حيدر: "إن الدعوى خلاف المتواتر باطلة لكونها دعوى المحال فعليه لا تقبل البينة التي 
أقيمت على خلاف المتواتر: لأن التواتر يفيد علم اليقين فالبينة التي تقام على خلافه تستوجب 
رد الشيء الثابت بالضرورة واليقين» وبما أن الضروريات - اليقينيات - لا ترد ولا تقبل الشك 
فتكون هذه البينة كذبا محضا كالبينة التي تقام على خلاف المحسوس» سواء كان المستند إلى 
التواتر المدعي أو المدعى عليه أو كان التواتر مثبتا أو منفيا وسواء كان في الأموال أو في غير 
الأموال أو كان قبل الحكم أو بعده فلا تقام على خلافه بينة عادية أو بينة التواتر لأن التواتر 
حجة قطعية وكما أنه من الممتنع وقوع المتناقضين في الخارج فلا يقع في الحجج القطعية 
تناقض فلذلك يستحيل تواتر النقيضين"!”. 


() حيدرءدرر الحكام» ج:)ص577. 

)( انظر: البخاري» كشف الاسرارء ج؟؛ص58١.‏ التفتازاني» مسعود بن عمر. التلويح شرح التوضيح. 
مصر : مكتبة صبيح» ج ۲ص٥‏ . ابن المرتضى» البحر الزخار» جاص٠٠.‏ ابن أمير الحاج» التقرير 
والتحبير» ج ل حيدر. درر الحكام» ج٤‏ ص ۲۹٩۱‏ . 

)7( ابن أمير الحاج» التقرير والتحبير» جص ۲۲۲ . 

(( ابن أمير الحاجء التقرير والتحبير» ج ص٠۲۳‏ . التفتازاني» التلويح شرح التوضيح» ج ۲ص٥‏ . 
الغزالي» المستصفى» ج١اص”177.‏ 


9 حيدرء. درر الحكام» ج٤‏ ص۱٩۲۹‏ . 
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شروط العمل بالتواتر: 
حتى يثبت التواتر المفيد للعلم لابد من تحقق جملة شروط فيه: 
أولها - أن يخبروا عن علم لا عن ظن. 
ثانيها - أن يكون علمهم ضروريا مستندا إلى محسوس. 
ثالثها - أن يستوي طرفاه ووسطه في هذه الصفات, وفي كمال العدد. 
رابعها - العدد الكامل الذي يفيد العلم, والمقصود بالكامل هو أقل عدد يورث العلم أو هو تعدد 
النقلة بحيث يمنع التواطؤ عادة على الكذب!". 

والحق أن الشرط الثاني يقتضي الأولء لهذا وجدنا من العلماء من يكتفي بثلاتة 
شروطا". 
العدد الذي يتحقق معه التواتر: 

كان العدد الذي يتحقق معه التواتر محل خلاف بين العلماء: 

فقد قيل: أقله خمسة. وقيل: اثنا عشرء وقيل: عشرون. وقيل: أربعون» وقيل: سبعون» 
وقيل: ثلاثمائة وبضعة عشر عدد أهل بدرء وقيل: عدد أهل بيعة الرضوان ( ألف وأربعمائة ). 
وقيل: ليس معلوما لنا لكنا بحصول العلم الضروري نتبين كمال العددء لا أنا بكمال العدد نستدل 
فلن يحصو العا 

والحق أن ضابط التواتر من جهة العدد يستوجب ألا نتوقف عند عدد محددء فقد يحدث 
بعدد مرة فنستفيد منه العلم القطعي» ويطمئن إليه القاضي والناس» ولا يحدث مثل ذلك اليقين 
بأضعاف أضعاف هذا العددء فالصواب ألا يحدد لذلك عددء وإنما يسار وفق ضابطه»ء وبهذا قال 
ميزه من الققياء والأصولنيف !8 : 
هل عمل القانون بالتواتر؟ 

نص قانون أصول المحاكمات الشرعية الأردني في مادته (55) على أنه: "إذا اس تند 
المدعي في دعواه إلى البينة الشخصية يجب عليه أن يحصر شهوده عندما يطلب منه ذلكء 


)( انظر: الغزالي: المستصفى. جص .٠١٤‏ ابن أمير الحاج» التقرير والتحبير» جص ۲۳۲. محمود بن 
حمزة» الطريقة الواضحة» ص٤٠۲‏ . 

8 ابن أمير الحاج» التقرير و التحبير»› جص ۲۲۲ . 

)( التفتاز اني» التلويح» جص" . 

0( منهم: الغزالي, والرازي, وابن الهمام» وابن أمير بادشاه شارح التحرير, وسعد الدين التفتازاني, وعبد 
العزيز البخاري صاحب (كشف الأسرار)» والشيخ محمود صاحب الطريقة الواضحة وغيرهم. انظر: 
البخاريء كشف الأسرارء ج”اص58١.‏ الغزالي» المستصفىء ج ١ص .١75- ١75‏ التفتازاني» التلويح» 
ج"ص". الغزالي» المستصفى» ج١‏ ص55١.‏ ابن أمير الحاج» التقرير والتحبيرء ج“ص١”77.‏ 
الزركشي» البحر المحيط. جاص ١ ٠5‏ 
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ويشمل هذا الحصر بينة التواترء ولا يجوز تسمية شهود آخرين إلا إذا كان موضوع الدعوى 
هما تقد فيد الشسهادة كين 

هن ا ع ان رن أو و فة ا ا روا عر كته ا ت 
على المدعي حصر بينته. 

أما قانون البينات الأردني (القانون المدني) فيبدو أنه لم يتعرض لشهادة التواتر من 
قريب أو بعيد» والسبب أن القانون المدني قلل من أهمية الشهادة بشكل عام» وأخضعها لنفر 
القاضي وسلطته؛ ومن ثم فلا أثر للتواتر في الإثبات في كثير من الأمور. 


الفرع الثاني - الإقرار: 


الإقرار من القرار وهو لغة: الإذعان والتبوت والسكون» وفي اللسان: "أقر بالحق أي: 
اعترف ب" . 

وشرعا: إخبار عن ثبوت حق للغير على نفسها". وبمثل هذا عرفه قانون البينات 
الأردني في المادة (54)» وفيها: " الإقرار هو إخبار الإنسان عن حق عليه لآخر"» وهو مأخوذ 
من تعريف المجلة في المادة .)١51/5(‏ 


حجية الإقرار: 

الإقرار أقوى الأدلة ما لم يعلم بطلانه؛ قال بذلك أكثر الفقهاء!"؛ لأن الظن المستفاد منه 
مقدم على الظن المستفاد من غيره» كالشهادة ونحوهاء جاء في القواعد الكبرى للعز بن عبد 
السلام: "... والإقرار مقدم على البينةء لأن الظن المستفاد منه أقوى من الظن المستفاد من 
شهادة الشاهدء لأن وازع المقر عن إقراره طبعي» ووازع الشاهد شرعي» والوازع الطبعي 


)( ابن منظور» اللسان» فصل الواوء باب الراءء جه ص775. 

() بهذا عرفه الحنفية» انظر قاضي زاده تكملة فتح القدير» ج/)ص7١".‏ وعرفه فقهاء المذاهب الأخرى 
بتعريفات قريبة من هذا وقد تختلف قليلا بحسب الاختلاف الحاصل في بعض الأحكام الجزئية عندهم. 
انظر : ابن فرحون. التبصرة»› »> ج ص ٥٦‏ . الأنصاري» أسنى المطالب› ج ۲ص ۲۸۷ . الركبي» محمد بن 
احمد بن بطال , النظم المستعذب . مطبوع مع المهذب» ج ۲ ص۷۸٤‏ . البهوتي» منصور بن يونس» 
.)١115-1415(‏ الروض المربع. (ط١).‏ القاهرة: مكتبة التراث الإسلاميء» ص5 .5١‏ وابن 
المرتضى» البحر الزخار» جا ص١‏ . 

)( انظر: قاضي زاده. تكملة فتح القدير» ج/ص١7".‏ الطرابلسي» معين الحكام» ص75١.‏ ابن فرحون» 
التبصرةء ج7اص55. ابن حسين المكيء محمد بن الحسين. تهذيب الفروق. مطبوع مع الفروق. 
ج 4ص 711 ٠‏ الشافعي» الأم» جاص1 ١4‏ . الشيرازي» المهذب . ج ۲ص ٤۷۹٩۹‏ . العز بن عبدالسلام» 
قواعد الأحكام. ج 7ص 57 7 . الأسيوطي» جواهر العقود, ص۱۹ . ابن قدامة»› المغغي . جص ۲۷۱ . 
المرداوي» الإتصاف› ج“ اص ۲۸٤‏ . ابن المرتضى»› البحر الزخار» جا ص5 ,١‏ 
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أقوى من الوازع الشرعيء ولذلك يقبل الإقرار من كل مسلم وكافر وبر وفاجرء لقيام الوازع 
ES‏ 

ولأن تهمة الكذب» وريبة الإفك لا يتطرقان إليه» جاء في معين الحكام للطرابلسي: "اعلم 
أن الإقرار من أقوى الأحكام وأشدهاء وهو أقوى من البينة» ووجهه أنه إذا كان يستند إلى الظضن 
فبأن يستند إلى علم أولىء لأن الحكم بالإقرار مقطوع به والحكم بالبينة مظنون» ولأن الإقرار 
كائن سابق فيقتضي ثبوت المخبر به سابقا على إخباره!"". 

وجاء في المغني تدليلا على وجوب تقديمه: "...ولأن الإقرار إخبار على وجه ينفي عنه 
التهمنة والؤينة فق الغاقل لآ يكثب: على نفسه كذيا يفن بها و لهذ اكان آذ من الفهد؟". 

وجاء في التبصرة بعد أن عرف الإقرار قال: "...وحكمه اللزوم» وهو أبلغ من الشهادة 
فال اقهي» قزق كل اكد فلن نفل ا و غ 

فمتى توفرت في الإقرار شرائطه» وأركانها”! وجب على القاضي الحكم به وتقديمه على 
معارضه عند الجمهورء ولم يخالف في تقديمه سوى ابن حزم الظاهري حيث جعله في المرتبة 
الثانية بعد علم القاضي''. 
موقف التشريعات المعاصرة من الإقرار: 

الملاحظ أن القوة الإثباتية التي يتمتع بها الإقرار في الفقه الإسلامي لم تسلب منه في 
التشريعات المعاصرة» فقد منح الإقرار في القو انين المعاصرة الحجية القاطعة فيو جب صدوره 
في جميع الأحوال مهما كانت قيمة الدعوى. 

ولكن فرق القانون بين نوعين من الإقرار: 
وهذا النوع من الإقرار يتمتع بالحجية القاطعة سالفة الذكر. 
)0( العز بن عبد السلامء قواعد الأحكام. جص .۲٤١‏ 
() الطرابلسي» معين الحكام. ص١٠٠‏ . 
() ابن قدامةء المغني. جص .۲۷٠١‏ 
() ابن فرحون» التبصرة. جص٦٠.‏ 
0( ذكر العلماء أن للإقرار شروطا وأركانا وأسباباء فمن شروطه العقل» والبلوغ وثمة أخرى مختلف فيهاء 
وكذلك له أركان» وأسباب» للمزيد يراجع: الطرابلسي» معين الحكام. ص75١.‏ وقاضي زاده؛ تكملة 
فتح القدير› ومعه: البابرتي» العناية, وسعدي أفندي» سعد الله بن غیسی: الحاشية. ج ۸ص ۲۱۷ . 
الزيلعي» تبيين الحقائقء ج٥‏ ص۲. ابن فرحون. التبصرة. ج ص٦٥‏ -517. الصاويء بلغة السالك» 


ج ص١۹١‏ . ابن أبي الدم» أدب القاضي» ص۹۸٤‏ . ابن قدامةء المغني» جص ۲۷٠١‏ . 


0( انظر: ابن حزم» المحلی» ج۸ص۲۳٠.‏ 
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- الإقرار غير القضائي: وهو الذي يقع خارج مجلس القضاءء أو فيه ولكن في دعوى 
بعيدة عن محل الإقرار. وهذا النوع من الإقرار لا يتمتع بالحجية التي يتمتع بها الإقرار 
القضائي» فهو غير ملزم للقاضيء وله فيه سلطة تقديرية» فهو بمنزلة الواقعة التي يعود تقديرها 
ل افا 

ويبدو أن نصوص الفقه الإسلامي لا تعارض مثل هذا التقسيم» بل أرى أنها تتسع له» 
وما أسلفناه منها ذكرا يدل دلالة واضحة على أن ما حاز منه الحجية القاطعة هو ما كان أمام 
القاضيء وأما ما ثبت منه عند القاضي ببينة ونحوه مع تكذيب المقر فيأخذ حكم بينته قوة 
و 

أما ما كان منه أمام القاضي في غير موضوع الدعوى فالقانون لم يمنحه حجية الإقرار 
القضائي في حين أن الفقه منحه تلك الحجية» وعد القضاء المبني عليه قضاء بالإقرار لا 
E‏ 
الإقرار حجة قاصرة: 

هذا ولابد من بيان أن هذه القوة الإثباتية التي يتمتع بها الإقرار فقها وقانونا تقتصر على 
المقن:تفنيية :ولأ :تعدا لى غرف فة تفن اتام لے أن اران هة ق اهو دی ل 
غير المقرء وهو بهذا يخالف غيره من طرق الإثبات. 

واستدل لذلك بما رواه البخاري ومسلمء واللفظ لمسلم: "أن رجلا من الأعراب أتى 
رسول الله فقال: يا رسول الله أنشدك الله إلا قضيت لي بكتاب الله. فقال الخصم الآخر - وهو 
أفقه منه: نعم. فاقض بيننا بكتاب الله وائذن لي» فقال رسول الله: "قل" قال: إن ابني كان عسيفاا*) 


على هذاء فزنا بامرأته» وإني أخبرت أن على ابني الرجمء فافتديت منه بمائة شاة ووليدة. فسألت 


)( انظر: نشأت» رسالة الإثباتء ج۲۲۷. القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية؛» ص74”وما 
بعدها. النداوي» آدم وهيب» (٠١٠۲م).‏ دور الحاكم المدني في الإثبات. (ط١).‏ عمان: الدار العلميةء 
رداك التقافة» ص۸٠۲‏ . 

() نص الفقهاء على أن الإقرار يثبت بالبينة ويحكم بذلك» ولكن هذا الحكم يكون مستندا إلى البينة لا 
لازا وا کان کات ن افا ف أنه هن د يصح أن يكون الإقرار سببا للدعوىء أم لا؟ 
انظر : الطر ابلسيء »> معين الحكامء ص۷٥ ٦۲‏ ا رع ج ص۱۹۸ . حيدرء درر الحكام»› 
ج٤ص ۲١١٠‏ . الأنصاري» أسنى المطالب» ج ص۲۹۳ ٠٠١‏ ا > تحفة المحتاج» ج ص٥٠٠‏ . 

)( انظر : الشربيني» مغني المحتاج» ج4:)ص58". الماورديء أدب القاضي. ج۲ص۳۹۸. ابن القيم» 
الطرق الحكمية» ص٦۹١٠‏ . 

3 انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق› جص !۲ . وقاضي زادهء تكملة فتح القدير» ومعه البابرتي» وسعدي 
أفندي» ج۸ص ۳١۷‏ . الصاوي» بلغة السالك» جص .٠۹١‏ البجيرمي» حاشية على المنهج» جص 
.١‏ ابن قدامة» المغني» ج٥‏ ص۲۷۱ . 

0( عسيفا: أجيراء وجمعه عسفاء كأجير وأجراءء وفقيه وفقهاء. انظر: تعليقات محمد فؤاد عبد الباقي على 


مسلم» ص٤‏ ۱۲۲ . 
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۹٦ 


أهل العلم فأخبروني إنما على ابني جلد مائة وتغريب عام. وأن على امرأة هذا الرجم» فقال 
رسول الله يْ: "والذي نفسي بيده لأقضين بينكما بكتاب اللهء الوليدة والغنم ردء وعلى ابنك جلد 
ققد و تقر عاي اغد ا امن ال مرآ هذا فان عرفت فاز خم هان ةا عله 
فاعترفت فأمر بها رسول الله 4 فرجمت"!". 

وجه الدلالة أن النبي 6 لم يقبل إقرار الزاني في حق غيره وإن قبله في حق نفسه؛ فلم 
يوقع عقوبة الرجم على المرأة بإقرار الزاني أنه زنا بهاء بل أرسل من يسألها عن ذلك. 

وقد تبنى القانون الأردني هذا الرأي» ونص على أن الإقرار حجة قاصرة على المقرا". 

و افا و امار كد ا م :ذلك رارت و ادر ا و الان اي 
فيسري عليهم أثر الإقرارء وقد نقل صاحب رسالة الإثبات عن السنهوري أن الدائن لا يتعدى 
إليه أثر الإقرارا". 


الفرع الثالث - علم القاضي: 

ذكر أن طرق الإثبات متفاوتة فيما تفيده من علم» ومن تلك التي تفيد علما فوق ما تفيده 
كثير من طرق الإثبات الأخرى علم القاضيء وفيما يأتي من صفحات سأبين موقف العلماء منهء 
ومدى القوة الإثباتية التي يفيدها أمام بقية طرق الإثبات الأخرى. 

واضح مما سبق من حديث حول الإقرار أنه مقدم على طرق الإثبات كافة!!. بماا في 
ذلك علم القاضيء ولكن يبدو أن الأمر بحاجة إلى مزيد من التروي فيما يتعلق بعلم القاضيء 
وبخاصة عند جمهور العلماء غير ابن حزم الذي اتضح الأمر عنده تمام الوضوح» فقد صرح 
بأنه - أي العلم - مقدم على طرق الإثبات كافة بما في ذلك الإقرارء وجعله - أي الإقرار - في 
المرتبة الثانية بعد العلهل. 

والسؤال: فيما لو تعارض العلم مع الإقرار فأيهما المقدم؟ أترك الإجابة عن هذا التساؤل 
إلى ما بعد توضيح موقف الفقهاء من علم القاضي: 
موقف العلماء من قضاء القاضي بعلمه: 


)( مسلم» الصحيح» كتاب الحدودء باب من اعترف على نفسه بالزنى» رقمه في الصحيح »)١5917(‏ 
ص٤۱۳۲‏ . 

(") نص قانون البينات الأردني في المادة )١١(‏ على أن الإقرار حجة قاصرة. وانظر: العبودي» شرح 
أحكام قانون البينات» ص .7١5‏ 

0 انظر: نشأت» رسالة الإثبات. ج775. 

5( ما من شك في أن التواتر مستثى من ذلكء فهو مقدم على الإقرار إذا ما عارضه؛ وقد أفضت الحديث 
في ذلك في حينه. 

(0 لطر اين جز المنطلى: عاض 2 
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۹۷ 


يتفق الفقهاء على أن القاضي لا يقضي بخلاف علمه» فإذا ما ثبت لدى القاضي بينة 
تخالف ما يعلمه»ء إقرارا كانت أو سواه» فإنه لا يقضي بهاء ولا يخالف بقضائه ما يعلمه 
بالإجماعا"". 

مثال ذلك: ما لو قامت البينة على رجل أنه قتل آخرء والقاضي يعلم بيقين أن القاتل غير 
من قامت عليه البينة» فإنه لا يقضي بما شهدت به البينة بالإجماع» ولعل هذا مما يثبت قوة العلم 
استدلاء فهو في هذا الموطن قدم على طرق الإثبات كافة. 

أما قضاؤه بعلمه فموضع خلاف بين الفقهاء» قبله بتعضهمء ورده آخرون» وتفصيل 
المسألة على النحو الآتي: 

ذهب متقدمو الحنفية!"!» والشافعية في الراجح من مذهبهم"ء والمالكية في قول 
والحنابلة في قول”7ا, والظاهرية""» والزيدية!"! إلى جواز القضاء بالعلم» بل صرح الظاهرية 
بأكثر من ذلك فقالوا بأنه فرض/". 

وهؤلاء مختلفون فيما يجوز فيه القضاء بعلم القاضي وما لا يجوزء فمنهم المتوسعونء» 
الذين أجاز القضاء بالعلم في كل الأحوالء والأشياء» ومن هؤلاء فقهاء الظاهرية» وعدوا ذلك 


فرضا عليه (أي القاضي)!". 


)( انظر: الأنصاري» أسنى المطالب»› جأص ١7‏ 7, قليوبي وعميرة» حاشيتان» جأص ,7١5‏ ابن أبي 
الدم» أدب القضاءء ص5 .٠١‏ 

)( انظر: السرخسيء المبسوط ج۹ ص١٤١٠‏ . الكاساني» البدائع» ج7“ص”57". الزيلعيء» تبيين الحقائق» 
ج٤‏ ص۲۹۳ . الطرابلسي» معين الحكام» ص١7١.‏ منلاخسروء محمد بن فرموزا. درر الحكام شرح 
غرر الأحكام. دار إحياء الكتب العربيةء ج ۲ص ٠٠١‏ . ابن عابدين» الحاشية» ج٥‏ ص۳۸٤‏ . 

)( انظر : الشافعي» الأم» ج“ص۲۳۳. الماوردي» أدب القاضي» ج٠‏ ص58”. ابن أبي الدمء أدب 
القضاء. ص١١٠‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤“‏ ص^۹". الأنصاري» أسنى المطالب» ج٤‏ ص٦ ."٠‏ 
الرملي» الحاشية, مع أسنى المطالب. الأنصاري» شرح البهجة. ج دعص 535 7, قليوبي وعميرة» 
حاشيتان» ج٤‏ ص ° 

0( انظر: القرافي» الفروق» ج٤‏ ص٠ .٠١‏ ابن فرحون» التبصرة» ج ص۹٤‏ . الباجي»ء سليمان بن خلف» 

.)٠٠١7-157(‏ فصول الأحكام. (ط١).تحقيق‏ أبو الأجفان» الرياض: التوبة» وبيروت: دار ابن 

حزم» ص ۱۱۷-۱۱۹ . 

0 انظر: ابن قدامةء المغني» ج١١‏ ص١٠‏ ؛ . ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۹۱١٠‏ . 

)( انظر: ابن حزمء المحلى» ج/ص”577. 

)( انظر: ابن ابن المرتضىء البحر الزخارء ج57 ص١١٠‏ . 

0 انظر: ابن حزمء المحلى» ج۸ ص۲۳٥‏ . 

0( انظر: ابن حزمء المحلى» ج/ص”577. 
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ومنهم المضيقون» الذين منعوا القضاء بالعلم في بعض الجوانب» كالحدود» وما علمه 
قبل توليه وهكذا...'. 

وربما كان المضيقون هم الأكثر من بين القائلين بالجواز. وسيقتصر بحثي - في هذا 

- على أصل المسألة» وهي الجواز وعدمه؛ ومن ثم ننظر رأينا في تفريعات هذه المسألة 
وفي كيفية معالجتهاء والله تعالى الموفق. 

وذهب متأخرو الحنفية"ء والمالكية في الراجح"ء والحنابلة في الراجحء والشافعية 
في قول إلى عدم جواز قضاء القاضي بعلمه. 

وسبق بيانا أن ما استقر عليه رأي المحدثين من أهل العلم الشرعيء وكذلك ما جرى 
العمل به في أغلب القوانين الوضعية هو إطلاق طرق الإثبات» والحكم بها - مجتمعة أو فرادا 
- ما دامت تشكل قناعة قضائية بصدق ما أثبتته» وإذا كان الأمر كذلك فما من شك في أن علم 
القاضي إحداهاء بل أولاها بالقبول» وهذا بالنظر إلى قوة البينة» ولكن هذا وحده لا يكفي للعمل 
بهاء فلربما كان في القبول مفسدة أكبر مما تحققه من مصالح» فلا جرم أنها حينشذ مردودة 
وغير مقبولة» وندرس في الآتي هذه المسألة رجاء الوصول إلى حكم الشرع فيها: 


أدلة المجيزين: 
أولا - من الكتاب: 

استدلوا بقوله تعالى في سورة النساء: (يا يها انيت آمثوا كونوا قؤامين بالقسط. 
وسح هر (J)‏ 

شهداء نلم ''. 


)( انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤‏ ص۲۹۳. الطرابلسي» معين الحكام» ص١7١.‏ منلاخسروء درر 
الحكام شرح غرر الأحكام» ج۲ص ٠١١‏ . الماوردي» أدب القاضي. جص ."۷٠‏ الشربيني» مغني 
المحتاج» ج٤‏ ص۲۹۸ . 

(أ) انظر: الوفائي الشرنبلاني» حسن بن عمار. غنية ذوي الأحكام في بغية درر الحكام., مطبوع مع درر 
الحكام ل منلا خسروء ج "ص١١٠٠‏ . وابن عابدين» الحاشية» جص .٠١٠‏ داماد» عبد الرحمن بن 
محمد. مجمع الأنهر . دار إحياء التراث العربي»› جاص ۱۹٤‏ . 

)7( انظر: مالك المدونة» ج4:ص" .١‏ القرافيء الفروق» ج54 ص؛ .٠١‏ المواقء التاج والإكليلء» 
جاص ۱4١‏ . عليش» > منح الجليل»› جم ص ۲٤٤‏ . الدسوقي› الحاشية. ج ٤ص۹۸١١‏ . الخرشي»› 
الحاشية, چ ص٤ ۱١‏ . الباجي» سليمان بن خلف . المنتقى شرح الموطأ. دار الكتاب الإسلامي» 
جدص ١86‏ -185, 

5( انظر: ابن قدامة» المغني» ج١١‏ ص١٠‏ ؛. ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۹۳٠‏ . البهوتي» شرح منتهى 
الإرادات» ج”؛ص8١5‏ -511. الرحيباني» مصطفى بن سعيد بن عبده. مطالب أولي النهى. المكتب 
الإسلامي» جاص °۰۹ -01۰, 

00 انظر: الماوردي» أدب القاضيء ج ج۲ ص۸٠"‏ . ابن أبي الدم» أدب القضاءء ص .٠١5‏ الشربيني» مغني 
المحتاج» ج ٤ص‏ ۲۹۸ any‏ أسنى المطالب»› ج٤‏ ص1 .5١‏ معه الرملي» الحاشية . الأنصاري» 
شرح ا > جص ٤۲‏ ۲ . قليوبي و عميرة» حاشيتان» ج٤‏ ص ° 
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فليس من القسط أن يترك الظالم على ظلمه لا يغيرها"ا 
ثانيا - من السنة: 

استدلوا بما جاء في الصحيحين أن هند بنت عتبة جاءت إلى النبي ي فقالت: يا رسول 
الله إن أبا سفيان رجل شحيح» لا يعطيني من النفقة ما يكفيني وبنيء إلا ما أخذت من ماله بغير 
علمه» فهل علي من ذلك جناح؟ فقال ك4: "خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بن ائ" 
فحكم النبي بل لها بغير بينةء فلم يبق إلا أنه حكم بعلمه. 

واعترض عليه بأنه كان إفتاء من النبي 4 وليس قضاءء لأن أبا سفيان لم يحضر»ء ولم 
يكن غائبا عن البلد» والحكم على الغائب عن مجلس الحكم - غير الممتنع» مع قدرته على 
الحضورء ولم يوكل وكيلا - لا يجوز eT‏ ؛ لأنه مبلغ عن 
ربهء والتبليغ فتيا لا حكم» والتصرف بغيرها قليل فيحمل على الغالب!*) 

ثم هي لم تكن مدعية» وإنما كانت مستفتية» فقد سألت النبي يع - بعد أن بينت أمرها - 
هل لها أن تأخذ ما يكفيها وبنيهاء وهذا استفتاء محضء والاستدلال به على الحكم مردودا“ 

ومن أدلتهم ما روي عن سعيد بن الأطول أن أخاه مات وترك تلاتمائة درهم» وترك 
عيالاء فأردت أن أنفقها على عياله» فقال النبي 6: "إن أخاك محتبس بدينه فاقض عنه"» فقال: يا 
سول الل قكر انوك عقف a a SY‏ فاق :"اميا كانه تنظ 


يقول صاحب الطرق الحكمية: "وهذا أصرح في الدلالة مما قبل" 


() سورة النساء آية .٠١١‏ 

)( ابن حزم» المحلی» ج ۸ص٦۲٥٠‏ . 

(") رواه البخاري في الصحيح. باب إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفيها وولدها 
بالمعروف»› جص ۰٥۲‏ » برقم ( (059.ه) ). ومسلم في الصحيح ( (واللفظ له) )» باب قضية هندء ج٣‏ 
ص۱۳۳۸ برقم .)۱۷۱٤(‏ 

() انظر: ياسين» نظرية الدعوى» ص؛٤٠٠.‏ 

9 انظر: القرافي» الفروق» ج٤“‏ ص۸١٠.‏ ابن قدامة» المغني» ج ١١ص٤ ٠١‏ . ابن القيم» الطرق الحكميةء 
ص ۱۹۲۳ . 

(( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۹۳٠‏ . 

)( رواه ابن ماجة في السنن» باب أداء الدين عن الميت» E‏ برقم(۲۳۳٤۲)‏ . والشوكاني في 
نيل الأوطار» باب أن ولي الميت يقضي دينه إذا علم صحته؛ وذكر : أن فيه ابن أبي جعفر ولا يعرف 
أباه» وقيل انه ابن أبي نضرة» وقد وثقه ابن حبان» وقال فيمن عداه من رجال الإسناد: "هم رجال 
الصحيح"» انظره: ج1 ص۹١۱‏ ورواه الكناني» أحمد بن أبي بكرء < )۳ 6 اه) . مصباح الزجاجة. 
(ط۲) . تحقيق محمد الكشناوي» بيروت: : الدار العربيةء باب أداء الدين عن الميت» قال : "أبو جعفر - 
وهو أحد رواة الحديث - ذكره ابن حبان في الثقات» وباقي رجال الإسناد على شرط الشيخين" . ج٣‏ ص۷۱. 

© انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۹۳٠‏ . 
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النبي , 
واستدلوا بقول الرسول ي: "من رأى منكم منكرا فليغيره بيده» فإن لم يستطع فبلسانه!". 
والحاكم إن لم يغير ما علم من المنكر حتى تجيء البينة على ذلك فقد عصى وخالف!". 


وأجيب عنه بأنه لا يعد من باب تغيير ما يعلمه الناس منكراء فلا يأمن القاضي أن لا 
تتطرق إليه التهمة في تغييره هذا!.!» فيحمل الحديث على وجوب تغيير ما يعلمه الناس منكراء 
فلا تتطرق إليه تهمة» وأما إذا عمد القاضي إلى رجل مع زوجته لم يشهد أحد أنه طلقهاء ولا 
سمع بذلك أحد قط ففرق بينهماء وزعم أنه طلق» فإنه ينسب ظاهرا إلى تغيير المعروف بالمنكرء 
ويطرق الناس إلى اتهامه والوقوع في عرضه. 

وهل يسوغ للحاكم أن يأتي إلى رجل مستور بين الناس غير مشهور بفاحشة وليس عليه 
شاهد واحد بها فيرجمه ويقول: رأيته يزنيء أو يقتله ويقول سمعته يسبء أو يفرق بين الزوجين 
ويقول سمعته يطلق» وهل هذا إلا محض التهمةء ولو فتح هذا الباب ولاسيما لقضاة الزمان لوجد 
كل قاض له عدو السبيل إلى قتل عدوه» ورجمه» وتفسيقه» والتفريق بينه وبين امرأته ولاسيما 
إذا كانت العداوة خفية لا يمكن لعدوه إثباتهاء حتى لو كان الحق هو حكم الحاكم لوجب منع 
قضاة الزمان من ذلك . 
ثالثا - من المعقول: 

قالوا: إن الحكم بالشهادة حكم بغالب الظنء والحكم بالعلم حكم بطريق اليقين والقطعء 
فلما جاز الحكم بغالب الظنء كان الحكم باليقين والقطع أولى وأجوز/". 

ومن المعقول القياس على التجريح والتعديل» فلما جاز أن يحكم فيهما بعلمه جاز أن 
يحكم في غيرهما بعلمه كذلك» لثبوته - أي الحق - بأقوى أسبابه!". 


)( انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۹۳٠‏ . 

() رواه مسلم في صحيحه. كتاب الإيمان» باب بيان أن النهي عن المنكر من الإيمان» جاص 1۹ء برقم 
(59). 

)( انظر: ابن حزم» المحلى» ج۸ ص277. ابن القيم» الطرق الحكمية» ص٤۹٠‏ . 

5( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص55١.‏ 

0 انظر : الكاساني» البدائع» ج/اص (فصل في بيان شرائط جواز القضاء) الماورديء أدب القاضي. ج۲ 
ص ۳۷٤‏ . والقر افي» الفروق» ج٤‏ ص۷١٠‏ . 

(( انظر: الماورديء أدب القاضي» ج٠‏ ص75". والقرافي» الفروق» ج14)ص8١٠.‏ 
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ثم إن عدم قضاء القاضي بعلمه مفض إلى وقوف الأحكام» أو فسق الحكام» فلو سمع 
القاضي رجلا يطلق زوجته ثلاثاء أو يعتق عبدهء ثم أنكر العتق» أو الطلاق» فإن استحلفه ومكنه 
فسق» وإن لم يستحلفه وقف الحكم» وإذا قضى بعلمه سلم من الأمرين''. 

هذا جملة ما استدل به المجيزون للقضاء بالعلم» وقد رأينا كيف ناقش ذلك المانعون» أما 
أدلة المانعين فمنها: 

أولا - من الكتاب: 

قوله تعالى: ولي يروت المخصتات فم آم ياوا ياربعة شَهّداء فجي د وهم 
الین نة 

فأمر بجلدهم عند عدم البينة وإن علم صدقهم!". 

ويمكن أن يجاب عنه: بأن التتصيص على شيء لا يفيد نفي غيره» وإنما ذكرت الشهادة 
بحكم الغالب» مع القطع بأنها ليست الطريق الوحيد للحكم بالحدء فقد حكم النبي إل بالإقرار'. 

ثانيا - من السنة: 

استدلوا بحديث النبي ي: "إنكم تختصمون إلي» ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من 
بعض فاقض نحو ما أسمع» فمن قضيت له من حق أخيه بشي فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من 
اا 

فدل على أن القضاء يكون بما يسمع من الخصوم من أدلة وبيّنات» وليس بما يعلم أو 
علم. 

ويجاب عنه بأنه مقيد بما لم يقع له به علم من قبلء أما ما وقع له به علم فيقضي به. 

فر ك الق تين عه بض بالصوورة نف عر وه قات و علس 
السماع لا ينفي أن يكون العلم طريقا للحكم؛ بل هو أولى منه قبولا؛ لأن العلم أقوى من السماع» 
وإن قبل المفضول فالفاضل أولى منه قبولا. وقد رأينا أن سياق الحديث دل على عدم علم النبي 
بالأمرء وما يدرينا أنه 44 لو كان به عالما فلربما قضى على نحو ما يعلم. 

واستدلوا كذلك بحديث الصحيحين في قصة المتلاعنين أنها إن جاءت به كذا فهو لهلال 
أي الزوج» وإن جاءت به كذا فهو لشريك بن سمحاءء فجاءت به على النعت المكروه فقال 


الماورديء أدب القاضي» ج ۲ص "۷١‏ . 

النور آية (5). 

انظر: القرافي» الفروق» ج4)ص56١٠.‏ الماورديء أدب القاضي. ج۲ ص۷۲" . 

من ذلك حكمه على ماعزء والغامدية بالرجم» والقصة مشتهرة في كتب الفقه والسنة» انظر: ابن القيم» 
الطرق الحكمية, ص 55 , 

()| حديث صحيحء سبق تخريجه. 
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النبي 4 : "لو كنت راجما أحدا بغير بينة لرجمتها""'. فدل ذلك على أنه لا يقضي في الحدود 
بعلمه» لأن الرسول بل لا يقول إلا حقاء وقد وقع ما قالء فيكون العلم حاصلا له» ومع ذلك لم 
يرجم: لعدم البينة!". 

وأجيب عنه بأنه لا حجة لهم فيه» لأن علم الحاكم أبين بينة وأعدلهاء ثم الاستدلال به 
فاسدء لحصول التلاعن بينهماء وهو سبب شرعي موجب للحكم بدرء الرجم» وإذا كان ذلك فلا 
يناز ع أحد في عدم القضاء بالعلم كما غو 
ثالثا - من المعقول: 

قالوا: إن القاضي غير معصوم فيتهم في قضائه بعلمه» فلعل المحكوم له وليء أو 
المحكوم عليه صديق ولا نعلم ذلك» فمنع القضاء بالعلم صونا لمنصب القضاء من التهمة؟. 

واستدلوا بأن قضاء القاضي بعلمه مظنة التهمةء والطعن في الأحكام» وللتهمة تأثير في 
الشرع بإجماع العلماء» فهي توثر في الأحكام'. 

هذا ما استدل به كل فريق على ما اختاره؛ ويبدو أن ما استدل به المانعون لا يرقى إلى 
مرتبة الحكم بحرمة القضاء بالعلم؛ فقد رأينا كيف تأول المجيزون أدلتهم» وهذا إن لم يحملنا 
على القول بالجواز فلا أقل من القول بعدم الحرمة» فتبقى المسألة موضع بحث ونظرء ولعل 
قاعدة: الأصل في المعاملات الإباحة ما لم يرد دليل على الحظرا"!ء أصل مهم في القول بعدم 
حرمة القضاء بالعلم» فكيف إذا عزز هذا بما استدل به المجيزونء؛ وقد رأينا كيف تأول 
المجيزون أدلة المانعين» ومن ثم يصبح الاستدلال بها ضعيفاء فالدليل إذا دخله الاحتمال بطل به 
الاستدلال» فنرجع إلى العمل بأصل الإباحة. 

يبقى أمر لا يمكن إغفاله وهو عامل المصلحة؛ فأيهما تتحقق معه المصلحة: المنع. أم 
الجواز؟ 

الذي أميل إليه هو المنع» خاصة في هذا الزمان الذي رق فيه الدين في قلوب الناسء 
وضعفء فصونا لمرفق القضاء من التهمة» وارتقاء بالقضاة من طعن الطاعنين بهم وبأحكامهم؛ 


(0 ووا ایر ف جيجه ف ل الي کن "لو كلكا رن لجنا امور جيل ج حر رف 
صحيحه. كتاب اللعان» جكص 21١75‏ برقم ,)١591/(‏ 

)( القرافي» الفروق» ج15)ص5١٠.‏ 

0 ابن حزم» المحلى, ج۸ ص °۲٦‏ . 

ف القرافي» الفروق» ج4:)ص5١٠.‏ 

0( انظر: ابن رشدء بداية ١‏ المجتهد, ج ۲ص ٤۷۱‏ . 

)( انظر: الحموي» غمز عيون البصائر» ج١ص۲۲۳.‏ السيوطي» عبد الرحمن بن أبي بكر. الأشباه 

والنظائر, دار الكقب العلفية» صن :٠١‏ 
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ودفعا لشرور الأشرار منهم حتى لا يعملوا في الناس جوراء ولا يسوسوا العباد ظلماء فتكون 
حجتهم أمام من فوقهم من الولاة والحكام» ودونهم من المحكومينء والعامة: علمهم بالأمر. 

وهذا ما استقر عليه العمل عند متأخري الحنفية - كما أسلفت - والعلة هي نفي 
U, 3‏ 

والقول بالمنع كذلك منسوب إلى صحابة النبي ي بل ثابت عنهم كما يقول ابن القيم: 
...وقد ثبت عن أبي بكر» وعمر» وعبد الرحمن بن عوف» وابن عباس» ومعاوية المنع من 
ذلك» ولا يعرف لهم من الصحابة مخالف... وهذا من كمال فقه الصحابة - رضي الله - عنهم 
فإنهم أفقه الأمة وأعلمهم بمقاصد الشرع» وحكمه»ء فإن التهمة مؤثرة في باب الشهادة والأقضية 
والإقرار والطلاق وغير ذلكء ولا تقبل شهادة السيد لعبده ولا العبد لسيده ولا شهادة الوالد لولده 
وبالعكس ولا شهادة العدو على عدوه ولا يقبل حكم الحاكم على لنفسه ولا ينفذ حكمه على عدوه 
ولا يصح إقرار المريض مرض الموت لوارثه ولا لأجنبي عند مالك إذا قامت شواهد التهمة ولا 
تمنع المرأة الميراث بطلاقه لها لأجل التهمة ولا يقبل قول المرأة على ضرتها أنها أرضعتها - 
إلى أضعاف ذلك - للتهمة» ولذلك منعنا - من مسألة الظفر - أن يأخذ المظلوم من ظالمه نظير 
ما خانه فيه لأجل التهمة» وإن كان إنما يستوفي حقه. 

ولقد كان سيد الحكام - صلوات الله وسلامه عليه - يعلم من المنافقين ما يبيح دماءهم 


يقول الناس إن محمدا يقتل أصحابه ولما رآه بعض أصحابه مع زوجته صفية قال: رويدكما 


a E AOE E SA O NE OS a 
المصالح وسد الذرائع تبين له الصواب في هذه المسالة وبالله التوفيق"!".‎ 

زعا م ا ا و و اکا من 
أن ينال منه المشككون» ويطعن فيه الطاعنون» ويجد لظلمهم موطنا الظالمون. 

وبهذا يكون المختار أن القاضي إذا علم أمرا لا يقضي به حتى تقوم به بينةء أو تشهد 
قرينة بما علم؛ فإن كان ذلك حكم وإلا فلاء وقد أجمع الفقهاء على أن القاضي يرجح بعلمه» 
فيقضي بعلمه في تغليب حجة أحد الخصمين على حجة الآخر إذا لم يكن في المسألة خلاف!". 


0( انظر: الوفائي الشرنبلاني» غنية ذوي الأحكام» ج17ص١١‏ 4 . وابن عابدين» الحاشية» جص .١5١‏ ابن 
الغرسء الفواكه البدرية» ص857» ومعه الرشيديء المجاني الزهرية. 

)( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۹۳٠‏ . 

() ابن رشدء بداية المجتهدء ج۲ ص١١٤‏ . 
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وقد سبقت الإشارة إلى أن المجيزين للقضاء بالعلم مختلفون في الأمور التي يجوز 
القضاء به فيها والتي لا يجوز» فمنهم المطلق» وكثير منهم المضيق» وإذا كان اختيارنا عدم 
القضاء بالعلم» وهو ما استقر عليه رأي الفقه حديثا!'!, وأخذت به الشرائع الوضعية - على ما 
سيأتي في حينه - فلا أرى ما يدعو إلى بحث ذلك الخلاف وتفصيل الحديث فيه. 
ما موقف القاضي إذا تعارضت البينة مع علمه؟ 

ما سبق هو بيان لآراء الفقهاء في القضاء بعلم القاضي إذا لم تعارضه بينة»؛ أما إذا 
تعارضا بأن شهدت البينة بخلاف علم القاضيء فما موقف العلماء من ذلك؟ 

علمنا مما سبق أن القاضي لا يقضي بخلاف علمه باتفاق الفقهاء» وذكر الإجماع على 
ذلك ء يبقى السؤال: ما موقف الفقهاء المانعين من القضاء بالعلم في هذه الحالة؟ 

ذهب الفقهاء إلى أن القاضي لا يقضي في هذه الحال بعلمه؛ أو بالبينة» وإنما يتوقف"", 
وتفصيل أقوالهم على النحو الآتي: 

أما فقهاء الحنفية فقد ذكر ابن عابدين في حاشيته أن القاضي إذا علم خلاف البينة له أن 
يحول - أي له سلطة إثبات الحيلولة - بين من يعلم كذب بينته وما شهدت به حسبة لا قضاءء 


ويضعه تحت بيد أمين إلى أن يثبت ما علمه بوجه شرعي'. 


)( منع القضاء بالعلم هو ما رجحه فقهاء العصرء واستقر عليه رأي الفقه الحديث» نقل الزحيلي عن الشيخ 
أبو سنة قوله: "أفتى المتأخرون بأن علم القاضي لا يكون طريقا للقضاء في جميع الحوادث لفساد 
الزمان فلقد غلب الظلم وكثرت العداوات والأحقاد» بحيث أصبح القاضي مشكوكا في صدق دعواه 
بالحادثةء متهما في قضائه بعلمه» فعملا بالاحتياط في أمر الدماء والأعراض والأموال عمل المتأخرون 
بخلاف ظاهر الرواية"» انظر هذا النص عند الزحيلى» وسائل الإثبات» ص ٥۸۲‏ . 

)( انظر: الأنصاري» أسنى المطالب» ج٤ص۷٠۳.‏ وقليوبي وعميرة في حاشيتيهماء ج٤‏ ص١ .٠‏ وابن 
أبي الدم في أدب القضاء» صه ١١‏ . وابن رشد في بداية المجتهدء > ج۲ ص١0١٤‏ . وقد وجد من الفقهاء 
من خالف هذا الإجماع» وهو ابن المواز المالكي» ولم أعثر - فيما قدر لي النظر فيه من مؤلفات 
فقهائنا لی و ا و اا و ن وجرن في التضيرة + والتسولي حي 
البهجة؛ جاء في التبصرة: ...وقال ابن المواز في كتابه: إذا شهد العدول عند القاضي بشيء, يعلم 
ناکون ى شرا درط فا يحور له را و ا م ا ر ان 
واستحسن لو خلا بهم فأعلمهم بعلمه وشهادتهم, فلعله ينكشف لهم بقوله ما وراء ذلك, فإن لم يكن 
فليحكم بشهادتهم, وأرى أن يعلم الذي حكم عليه أن له عنده شهادة . ولا ينبغي له أن يبطل الشهادة» ولا 
يردهاء ولا أن يمضي منها ما ليس بباطل, ويرد ما هو باطل" التبصرة»ء جاص ۲۱۲ . وانخظر 
التسولي» ٠‏ علي بن عبد السلام» ( ( ۱۹۷۷-۱۳۹۷( . البهجة في شرح التحفة. (E‏ . بيروت:دار 
المعرفة» ج١ص؟4.‏ ولا أرى هذا القول جديرا بالاتباع فضلا عن أن يكون جديرا بالعمل؛ فكيف 
يكت ی ا که کا کے و فهذا مما لا يستقيم القول به في دين الله 

0 انظر : ابن عابدين» الحاشية» جه ص۳۹٤‏ . عليش» منح الجليل» ج۸ ص٠٠".‏ المواق» التاج 
والإكليل› ج46 صه ؛ .١‏ الكافي» إحكام الأحكام» ص۲۰ . اطفیش» محمد بن يوسف. شرح النيل. مكتبة 
الإرشاد» a‏ ص ۱۰۳ , الأنصاري» أسنى المطالب› جغص5772, قليوبي وعميرة. حاشيتان» 
ج ٤ص1 .٠ ٠‏ الهيتمي» الفتاوى الفقهية الكبرى» ج ص. الجمل» سليمان بن منصور العجيلي. 
الحاشية . دار الفكرء ج ۵ص ٤۹‏ ۲ . ابن مفلح» الفروع»› جا ص ٤٦۹‏ . 

6 ابن عابدين» الحاشية» جه ص ٤۳۹‏ . 
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NO 


وأما فقهاء المالكية" والشافعية!'' فذهبوا إلى القول بتوقف القاضي في هذه الحالة؛ 
ويرفعها إلى قاض آخر ويكون شاهدا بما علم أمام القاضي المختار. 

جاء في التاج والإكليل نقلا عن سحنون: "ولو شهد عندي عدلان مشهوران بالعدالة وأنا 
أعلم خلاف ما شهدوا به لم يجز أن أحكم بشهادتهما ولا أن أردهما لعدالتهما, ولكن أرفع ذلك 
إلى الأمير الذي فوقي وأشهد بما علمت وغيري بما عله" ., 

وللحنابلة مثل ذلك» فقد قالوا بالتوقف» لكن على القاضي أن يأمر بالصلح» جاء في 
الفروع نقلا عن الترغيب» وغيره: " لا يجوز الحكم بضد ما يعلمه» بل يتوقف» ومع اللبس يأمر 
E‏ 

ولعله إن لم يصطلحا أن يرفعهما إلى آخر. 
مناقشة ابن حزم فيما ذهب إليه: 

مر معنا أن ابن حزم قدم العلم على الإقرارء ويبدو - والله أعلم - أنه انفرد بهذا الرأي» 
فلم أقف - في حدود ما اطلعت عليه من أقوال الفقهاء - على من يوافقه في ذلك» بل هناك من 
يصر ح بمخالفته» فقد جاء في مغني المحتاج عن البلقيني ما يشير إلى التصريح بتقديم الإقرار 
على العلم» يقول: لو علم القاضي إبراء الدائن المدين من الدين» وعلم المدين بذلك» ثم أقر - أي 
المدين -عند القاضي أن دين الدائن باق عليه» وهو يعلم صدور الإبراء من الدائن» أنه يقضى 
على المقر بإقراره وإن خالف علمه. 

هذا وإن أجيب عنه بأن الإقرار المتأخر من الخصم رفع حكم الإبراء فصار العمل 
بالإقرارا”» لكنه يشير إلى مبدأ ثابت حول قوة الإقرار الإثباتية. 

وفي الجملة فإن نصوص الفقهاء تشير إلى خلاف ما ذهب إليه ابن حزم؛ فهي تنص 
على أن الإقرار سيد الأدلة» ويصرحون بأنه أقوى البينات وأصدقها"ء ولا أظن العلم إلا واحدا 
منهاء فإذا توافقا كان القضاء بكليهماء أو بأحدهماء وقد اختلف الفقهاء إذا وقع الإقرار أمام 
) انظر: عليش» منح الجليل» ج8/ ص5"70. المواق» التاج والإكليل» ج۸ ص١٠٠‏ . التسولي» البهجة في 

شرح التحفةء ج١ص؛‏ 5 . التاوديء أبو عبدالله محمدء شرح على بهجة التسولي مسمى ب حلى 

المعاصم» مطبوع مع البهجة. الكافي» إحكام الأحكام» ص١7.‏ اطفيشء شرح النيل» جا ص”١٠.‏ 


)( انظر: الأنصاري» أسنى المطالب»› جغص5772, قليوبي وعميرة» حاشیتان › ج٤‏ ص1 ۲۰ . الهيتمي» 
الفتاوى الفقهية الكبرى» ج ص الجمل» الحاشية, ج ٥ص۹٩۹٤‏ ۲. 


0( المواق» التاج والإكليل» ج۸ ص١٤٠‏ . 

(( ابن مفلح» الفروع» ج٦‏ ص 555 . 

00 الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص۹۸". 

(( انظر: قاضي زاده. تكملة فتح القدير. ج/ص١5".‏ الطرابلسي. معين الحكام. ص١٠٠‏ . ابن فرحون» 


التبصرة. ج ص٦١‏ . ابن حسين المكي» محمد بن الحسين. تهذيب الفروق. مطبوع مع الفروق. 
ج٤صض۲۲۹.‏ الشيرازي» المهذب. ج ۲ص۹٩١٤‏ . العز بن عبدالسلام» قواعد الأحكام. جص .۲٤١‏ ابن 
أبي الدم» أدب القضاء» ص١١٠‏ . الأسيوطي» جواهر العقود. ص١٠‏ . ابن قدامة»ء المغني. 
جص ۲۷۱ . ابن المرتضى»› البحر الزخارء جاص ,١5‏ 
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۹٦ 


القاضي بأيهما يكون القضاءء به» أم بالعلم"؟ والمحصلة واحدة وهي الحكم المتفق مع الإقرار 
وال 

لكن ابن حزم كما أسلفت صرح بأن علم القاضي فوق طرق الإثبات كلهاء وأوجب على 
القاضي إذا علم شيئا أن يقضي به» يقول: "وفرض على الحاكم أن يحكم بعلمه في الدماءء 
والقصاص» والأموال» والفروج» والحدود» وسواء علم ذلك قبل ولايته» أو بعد ولايته» وأقوى ما 
حكم بعلمه؛ لأنه يقين الحق» ثم بالإقرار» ثم بالبينة"!". 

وأرى أن رأي ابن حزم هذا فيه نظر؛ لأن الظن المستفاد من العلم مساويا للظن المستفاد 
من الإقرار إن لم يكن دونهء لأنه لا يعقل أن يقر الإنسان على نفسه خلاف الحقيقة التي يعلمها 
القاضي» فالعاقل لا يلحق الأذى بنفسه»ء أما القاضي فلا يبعد أن يلحق الأذى بغيره» فهذه شبهة 
تجعل الإقرار مساويا للعلم إن لم يكن فوقه؛ فما من حق أحد أن يقدم العلم على الإقرارء والأولى 
بالتقديم هو الإقرار. 

هذا لو سلمنا بالقضاء بالعلم» فكيف ونحن نرده ولا نعمل به»ء لما يلحقه من شبهة التهمةء 
فلو تركه القاضي وحكم بعلمه؛ لكانت التهمة أشدء والطعن في أحكامه أحد. وقد منعناه من 
القضاء بعلمه لو لم يعارضه شيء من البينات» فكيف وقد عارضه شيء منهاء فضلا عن أن 
يكون سيدهاء الذي يفيد العلم لا الظن. 

من هذا يتبين لنا أن الفقهاء المجيزين للقضاء بالعلم عدا ابن حزم يتفقون مع المانعين في 
عدم تقديمه على الإقرار. 


موقف القانون من قضاء القاضي بعلمه: 


ذهنح ادون لضي الى ت اقا ن ان هن الميادى العينية و التمشر» في 
الإثبات في القانون ما يعرف بمبدأ حياد القاضي» ومعنى ذلك أن دور القاضي يقتصر على تلقي 
ما يُقدمه أظراف النزاع من أدلة في الدغوى؛ وتقذير قوة كل ذليلوفقا لقوته الممنوحة له قانوناء 
وليس من عمل القاضي جمع الأدلة وتحريها. 


فإذا ما علم أمرا ترتب عليه حق ترافع به أمام قاض آخرا". 


(') جمهور الفقهاء على أن القاضي لو علم بالإقرار وحكم به يكون حكما بالإقرار لا بالعلم» وفي المسألة 
دار الكتاب الإسلامي» ج/اص 5 :. معه ابن عابدين» حاشية على البحر الرائق. ابن عابدين» الحاشيةء 
جص ۳۷١‏ . ابن فرحون» التبصرة» ج١ص”7: .١‏ ابن أبي الدم» أدب القضاء» ص5١٠.‏ الشربيني» 
مغني المحتاج» ج٤“‏ ص ^۹" . ابن القيم» الطرق الحكمية» ص ٠١۹١‏ . 

)( ابن حزم» المحلى› جص ٥۲۲‏ . 

0 انظر: نشأت» رسالة الإثبات» جاص .١5‏ فرج: توفيق وعصامء(7١٠٠٠م).‏ قواعد الإثبات. بيروت: 
منشورات الحلبي» ص١۲‏ . العبودي» شرح أحكام قانون الإثبات» ص۸۷. أبو البصل» عبد الناصر»ء 
(۱۹۹۹). شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية. (ط١).‏ عمان: دار الثقافةء .٠١‏ 
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ولم يكن من قبيل القضاء بالعلم بناء الأحكام على ما استفاده من خبرة في الشؤون العامة 


المفروض إلمام الكافة بها . 


بهذا ن ما ذهب إليه القانون ذ هذه المسألة مثفقا ما استقر عليه أى الفقه 
وبهدا يحون إل نون في مح سور عليه راي 


حديثا من منع القضاء بالعلم. 
يثا من منع بالعلم 


المطلب الثاني 


ما أفاد الظن من طرق الإثبات» وفيه أربعة فروع: 


الفرع الأول - الشهادة: 


الشهادة فے, اللغة: مفر د شهادات» من شهد شهادة الخبر القاطى و تأت , معان عدة 
دي مدر من سهد وهي الحڊ طع» وتاتي ڊ ن 


كا العلده والحضوو» والخلف».والممارقة وسو ذلك" , 


والشهادة شرعا: إخبار الشخص بحق لغيره على غيره بلفظ أشهدا"". 


الشهادة تفيد غالب الظن ولا تفيد العلم اليقيني: 


يقرر الفقهاء أن الشهادة تفيد غالب الظنء ولا تفيد العلم واليقين!“'» يقول السرخسي في 


المبسوط: "...القياس يأبى كون الشهادة حجة في الأحكام: لأنه خبر محتمل للصدق والكذب 
والمحتمل لا يكون حجة ملزمة, ولأن خبر الواحد لا يوجب العلم» والقضاء ملزم» فيستدعي سببا 
موجبا للعلم وهو المعاينة» فالقضاء أولى. ولكنا تركنا ذلك بالنصوص التي فيها أمر للحكام 


بالعمل بالشهادة من ذلك قول الله تعالى: ووامستفيدوا قييدير من رجای . وقتال الله 


انظر: نشأت» رسالة الإثبات» جاص .٠١‏ فرج» قواعد الإثبات» ص .١55‏ العبودي. شرح أحكام قانون 
الإتبات» ص۸۷ . 

للمزيد انظر: الزبيدي» محمد مرتضى الزبيدي. تاج العروس من جواهر القاموس. بيروت: مكتبة 
الحياة» فصل الشین» باب الراء» ج۲ ص۳۹۱ -۳۹۳. الفيروز آبادي» .)١٠١١- ۱۳۷١(‏ القاموس 
المحيط. (ط؟). مصر: البابي الحلبي» باب الدال» فصل السين والشين» ج١‏ ص٦۳۱ .۳٠۷-‏ رضاء 
الشيخ أحمدء (77/8١ه‏ ). معجم متن اللغة. بيروت: مكتبة الحياة» باب الشین» ج۳ ص٤۳۸‏ -۳۸۷. 
عرف الشهادة بهذا التعريف فقهاء الشافعية» واختاره الدكتور محمد الزحيلي في كتابه وسائل الإثبات» 
ص۹١۱۰‏ . 

انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص15١.‏ المرداويء الإنصاف. ج١١اص".‏ البهوتيء منتهى 
الإرادات› ج ٣ص ٥۲۲‏ , الرحيباني» مطالب أولي النهى, جاص ١5ه5,‏ الهيتمي» تحفة المحتاج»› 
ج" ص۳٥٠‏ . الأنصاري» شرح البهجةء ج١اص56١.‏ وله أسنى المطالبء. ج١ص55.‏ حيدرء درر 
الحكام» ج٤‏ ص٤۸"‏ . ابن حسين المكي» تهذيب الفروق» ج٤ص۳۲.‏ اطفيش» شرح النيل» 
ج٤‏ ص٤ ٣٦‏ . 

سورة البقرة آية ۲۸۲ . 
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1۰۸ 


تعالی: ر اتات ڏوا عَذَل منم 'ء وقال صلى الله عليه وسلم: "البينة على المدعي"", وفيه 
معنيان : 

أحدهما - حاجة الناس إلى ذلك: لأن المنازعات والخصومات تكثر بين الناس وتتعذر 
إقامة الحجة الموجبة للعلم في كل خصومة والتكليف بحسب الوسع. 

والثاني - معنى إلزام الشهود حيث جعل الشرع شهادتهم حجة لإيجاب القضاء مع 
احتمال الكذب إذا ظهر رجحان جانب الصدق وإليه أشار النبي ' في قوله: "أكرموا الشهود فإن 
الا بك أو 

فهي وإن حظيت بقبول واسع ومكانة سامقة في الفقه لم يمنحها ذلك أكثر من كونها حجة 
مقبولة يحكم بها الحاكم» لكنها لا تفيد سوى ظن غالب» وما دامت كذلك فما من شك في أن ما 
أفاد العلم واليقين كالتواترء والإقرار يتقدمها إذا ما عارضها شيء من ذلك» وما عدا ذلك ففيه 


تفصيل أبينه في حينه من هذه الدراسة, 


تراجع القوة الإثباتية للشهادة: 


تعد الشهادة أكثر طرق الإثبات تداولا وشيوعاء وقد حظيت باهتمام كبير في الفقه الإسلامي» 
حتى عدها بعض الفقهاء في المرتبة الأولى من بين طرق الإثبات» يقول الزحيلي: "نلاحظ أن 
الفقه الإسلامي جعل الشهادة في المرتبة الأولى في الإثبات» وأنها ذات حجية مطلقة في جميع 
الإثبات» أما التشريع القانوني الحديث فقد أطاح بالشهادة عن مكانها الرفيع» ومركزها الأسمى 
وجعل الإثبات بالكتابة هو الأصلء والشهادة هي الاستثناء في حالات الضرورة: ولكنه لم يلغ 
القنهاذة أوديحذفها مخ:وسائل الأقبات ا 


)( سورة المائدة آية .١٠١5‏ 

ا اه فى صحيحه» كتاب الاقضيةء باب اليمير المدعى علیه» ص ۱۳۳۹ء وجاء بلفظ ولك 
رو في ِ ِ می عى علیه» ص و بلط و 
اليمين على المدعى عليه. 


(') 2 ذكره المناوي» عبد الرؤوف» (١١٠٠ه).‏ فيض القدير. (ط١).‏ مصر: المكتبة التجارية الكبرىء 
ج"ص15. والقضاعيء محمد بن سلامة» .)۱۹۸٦- ٠٤٠١١(‏ مسند الشهاب. (ط١).‏ تحقيق حمدي 
السلفي» بيروت: مؤسسة الرسالة» باب أكرموا الشهود» جص٦۲٤»‏ رقم(۷۳۲). وهو حديث ضعيف» 
ذكره الألباني في السلسلة الضعيفةء وقال فيه: منكر . انظر الألباني» محمد ناصر الدينء» ٠٤١١(‏ - 
.))٠٠١‏ السلسلة الضعيفة . (ط١).‏ الرياض: مكتبة المعارف» ج٦‏ ص۳۸٤۰‏ رقم (۲۸۹۸). 

(( السرخسيء المبسوط ج١٠‏ ص١١٠١‏ . 

0 انظر: الزحيلي» وسائل الإثبات: ص5 .١7‏ 
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۰۹ 


ويقصد بالمرتبة الأولى أنها أكثر البينات اشتهارا وانتشاراء وكذلك قبولاء فهي مقدورة 
ميسورة لاسيما في القديم» وهي حجة مقبولة في جميع الدعاوى» وليس المقصود أنها أكثرها 
حجية» وإثباتا فلا يقوى غيرها من البينات على معارضتهاء فهذا مما لم يقل به أحد. 

والشهادة وإن كانت في الشرع حجة مطلقة - بمعنى أنه يمكن أن يتوصل بها إلى إثبات 
كل ما يحتاج إلى إثبات» ويتقاضى حوله - إلا أنها لم تعد تتمتع بتلك القوة التي منحتهاء ونتلمس 
جوانبها عند فقهائنا قديما: إما لتغير الزمان وما رافقه من خراب للذمم» ورقة في الدين» وتجرؤ 
على المنكرات: من كذب» وزور ونحوه. 

وإما لما استجد من طرق إثبات أو تطور منها فجعلها تفوق الشهادة قوة» وتقدم عليهاء 
إضافة إلى سهولة هذه الوسائل ويسرهاء كالكتابة مثلا. 

هذا بالإضافة إلى أنها حجة ظنية لا قطعية بالاتفاق!'» وما دامت كذلك فهي تتأرجح بين 
التقديم والتأخير حيال ما قابلها من البينات» وقد تفيد مقابلتها علماء أو ظنا فوق الظن المستفاد 
من الشهادة» فأرى أن تغير الزمان أثر في مدى الركون إليها. 

والأمر نفسه نجده في القانون الوضعيء فقد ضيق مجالهاء وحجيتهاء فلم تعد صالحة في 
القانون الوضعي للإثبات في الوقائع والحوادث كافة» بل حصرت في بعض الجوانب» وبعض 
الأمورء وكان قبولها خاضعا لنظر القاضي في كافة أحوالها إن اقتتع بهاء وإلا ردها ولم يعمل 
بها. 
يقول الأستاذ السنهوري في هذا الصدد - أي سبب تراجع الشهادة عن مكانتها الطبيعية في 

القانون المدني: " ... فالبينة تقوم على أمانة الشهودء والشهود - حتى إذا هم لم يكذبوا - 
معرضون للنسيان» ثم إن الدقة تنقصهمء هذا إلى أنه إذا أفسح المجال للإثبات بالبينة؛ وأصبح 
اعتماد القضاء عليهاء كثرت القضايا الكيدية لسهولة الحصول على شهود زور يشهدون بالباطل» 
أما الكتابة فكفتها راجحة؛ ومتى كانت بعيدة عن التزويرء فهي أدق أداء وأكثر ضبطا للوقائع» ثم 
هي لا يرد عليها النسيان» فهي دليل هيئ مقدما ليحيط بالواقعة المراد إثباتها إحاطة شاملة؛ لأنها 
إنما أعدت لهذا الغرض. من أجل ذلك أنزل القانون البينة دون منزلة الكتابة» لا فحسب من 
ناحية أن جعل البينة ذات قوة محدودة في الإثبات» بل أيضا بأن جعل للقاضي بالنسبة إلى البينة 
سلطة تقدير واسعة. هي أكبر بكثير من سلطته بالنسبة إلى الكتابة» فالقاضي ينظرء أولاء هل 
الإثبات بالبينة في الأحوال التي يجيزها القانون مستساغ؟ فإذا كان مستساغا نظرء ثانياء هل 
)( انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص15١.‏ الرحيباني» مطالب أولي النهى. ج7ص١57.‏ الهيتميء» 


تحفة المحتاج» ج“ص"٥.‏ الأنصاري» شرح البهجة» جص ۱۳٣‏ . حيدر» درر الحکام» ج٤‏ ص٤۳۸.‏ 
ابن حسين المكي» تهذيب الفروق» ج ٤ص‏ ۲۲ . اطفيش» شرح النيل» جڄ٤‏ ص٤٦۲‏ . 
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الوقائع المراد إثباتها بالبينة متعلقة بالحق المدعى به ومنتجة في إثباته؟ وهو بذلك يتمتع بسلطة 
تقدير أوسع مما له في الكتاب!". 

فنلاحظ أن القانون أخر الشهادة عن المرتبة الأولى» للاعتبارات السابقة» وفي الشريعة 
الغراء فبرغم أن الشهادة تعتمد - إلى حد كبير - على قوة الوازع الديني في نفس الشاهدء 
وعلى أمانته وصدقه. إلا أنها - أي الشريعة - لم تغفل هذا الجانبء فقد نبه القرآن الكريم إلى 
ضرورة التأكد من صدق الشاهدء فقال تعالى: ريا يها الذزين آمئثوا إن جاء كم فاسق ينبا. 


ج“ د 


فتيّئُوا!'' وزاد على ذلك بأن اشترط في الشاهد صفة العدالة» وهي الاستقامة في الدين!"؛ فقال 
تعالى: (وأشهدوا ذُوَي: عدال مِنگمء فلا تقبل شهادة من ليس بعدل» والرسول عندما سئل 
عن الشهادة قال للسائل: "أترى الشمس؟ قال نعم» قال: فعلى مثلها فاشهدء أو دع" ء كل ذلك 
إنما كان من أجل أن تخر ج الشهادة خالصة من كل شائبة تشوبهاء وهذا بخلاف القانون الذي 
أغفل ذلك كله» واعتمد على ظواهر الأمور فحسب. يقول الدكتور الزحيلي في كتابه (وسائل 
الإثبات في الشريعة الإسلامية): " لقد أحاط المشرع الكريم الشهادة بسياج متين» وضمان أكيدء 
لأداء مهمتها والقصد منهاء وتجنب الانحراف بها عن الصراط المستقيم. 

أما القانون فقد جاء لمعالجة الواقع القائم الذي يسوده الفساد والانحراف» ويرتكز على 
المبادئ المادية والأخلاق البالية» فلا يقيم وزنا لحق ولا قيمة لعدل إلا بقوة القانون ورهبة 
الحاكم» وهذا الواقع لا يغير من قيمة الشهادة شيئاء ولا ينقص من مكانتهاء بدليل أن القانون 
أجاز أقوال أهل الخبرة» وأعطى القضاة سلطة تقديرية مطلقة في تقدير الشهادة والقرائن» رغم 
الاشتراك مع الشهود في احتمال الكذب» والتزوير» والواقع القضائي يطل علينا يوميا بالمظالم 


روات وات و لتو اهو اة ا لخر ها ى ا ك 


)( السنهوريء الوسيط: ج۲ ص۳٠"‏ . 

)( الحجرات آية 5. 

)7( للعدالة تعريفات متعددة عند الفقهاءء ما سبق هو ملخص لبعضهاء يراجع: عليش» منح الجليل» 
ج۸ ص۳۸۷. ابن حزم» المحلی» ج۸ ص۲١٤‏ . 

5 الطلاقء آية ۲. 

)0 رواه البيهقي» السنن الكبرى. والصنعاني» محمد بن إسماعيلء؛ ٠١١١(‏ -۱۹۹۲). سبل السلام. 
(ط١).‏ تحقيق: محمد عبدالقادر عطاء بيروت: دار الفكرء وضعفاهء قال البيهقي: "لم يرد من وجه 
يعتمد عليه". وقال الصنعاني: "أخرجه ابن عدي بإسناد ضعيف؛ وصححه الحاكم فأخطا. انظر: 
البيهقي» ج٠٠‏ ص5 .١5‏ والصنعاني» ج4؛ ص 45١‏ . 

() الزحيلي؛ وسائل الإثبات: ص75١.‏ 
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القيمة الاثباتية للشهادة: 
أولا - الترجيح بقوة البينة: 

علمنا أن الشهادة تفيد ظنا راجحاء ولا تفيد علماء وما دامت كذلك فقد تتعارض معها 
أخرىء عندها لا يخلو: إما أن تكون معارضتها فوقها قوة» أو دونهاء أو أنهما متساويتان» فهي 
- بدون شك - مرجوحة بما فوقهاء راجحة بما دونهاء متساوية بما ماثلها. 

أما ما كان فوقها قوة فلا تصمد أمامه» فلو بلغ التواتر قاضيا أن هذا بيت فلان ورثهء 
أو اشتراه» وما زال كذلك» وشهد عدلان أنه ملك فلان ورثه» أو ابتاعه فلا قيمة لهذه الشهادة 
أمام ذاك التواترء فترد بهء ولا تقف أمامه. 

أما ما كان دونها ظنا وإثباتا فمقدمة عليه» ومن ذلك الشاهد الواحد أمام الشاهدين» 
كما لو شهد عدلان على رجل بسرقة في ساعة كذاء وشهد آخر أنه لم يسرق وأنه كان في 
بيته تلكم الساعة» فإن السرقة تثبت في حقه»ء فيغرم المسروق» ولكن لا يحد درءا بالشبهة 
الحادثة» وهي بينة الشاهد'. 

أما ما أفاد غالب الظن من طرق الإثبات» وكان بينة تامة ففي الحديث عن معارضته 


للشهادة تفصيل يأتي معنا بيانه في مناح عدة من هذه الدراسة إن شاء الله تعالى. 


ثانيا - الترجيح بقوة الشهادة: 

هل الشهادة بكافة صورها وأشكالها في قوة واحدة» أم أن هناك اختلافا؟ 

بمعنى أنه لو تعارضت شهادة رجلين مع رجل وامرأتين» أو مع شاهد ويمين المدعي 
أو نحو ذلك فأيهما أرجح؟ للإجابة أدرس هذه المسألة ضمن الخطوات الآتية: 


أولا - شهادة الرجال: 
أما شهادة الرجال» فهي مقبول في كل شيءء في الحدود والقصاصء والأموال» وكل 
يثبت بشهادة الشهود يثبت بشهادتهم» وهي في بعض ذلك - الحدود والقصاص - تقبل 
وحدهاء ولا تقبل فيها شهادة النساء في مذهب جمهور الفقهاء» وفي بعضها الآخر تقبل مع 
النساء كما تقبل وحدها كذلك. 
(( بين العلماء أن سقوط الحد (القطع) لا يعني بالضرورة سقوط الغرم» انظر: السرخسي» المبسوط 


ج۹ص ١١۷‏ . ميارة» الشرح» جص۲۹۸. الشافعي» الأم» جص .٠١١‏ اطفيش» شرح النيل» 
ج٤‏ ص٤۹٩۷‏ . 
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ا و ها هو اال لاضن قال لك خور الفا ك واو ا ها 


جاء عن الزهري"" مضت سنة الرسول 46 والخليفتين من بعده أن لا تقبل شهادة النساء في 
الحدود والقضادر "!2 


وقالوا: إن الحدود والقصاص مبناها الدرء بالشبهة» وفي شهادة النساء شبهة الغفلة 
والنسيان!؛ 

وليس هذا القول عندي براجح» بل أظنه مرجوحا؛ لضعف دليلهء فالحديث السابق ضعيف» 
لا تقوم به حجة؛ وكذلك فإن دلالته على نفي جريان العادة على عدم وقوفهن على مثل هذه 
الأمور آكد من دلالته على عدم الجواز» ولم يسجل التاريخ أنه أقيم حد الزنا مثلا بشهادة 
الشهودء رجالا كانوا أو نساءء فكيف تمضي السنة بعدم جواز شهادتهن في ذلك إذا كان الرجال 


أنفسهم لم يشهدوا في ذلك شهادة توجب حدا. 


)( انظر : الكاسانيء البدائع» ج7ص: ”5 :. ابن الهمام» فتح القديرء ج/ا ص 553. العينيء البناية؛ ج۷ 
ص .٠١١- ٠١‏ عليش» منح الجليل» ج۸ ص٤٤٠.‏ ابن رشد» بداية المجتهد» ج۲ ص٤٦٤‏ . 
الشيرازي» المهذب» ج۲ ص٤٦٠‏ -555. الرملي» محمد ابن شهاب الدين الشهير بالشافعي الصغير. 
نهاية المحتاج الى شرح المنهاج. دار الفكرء ج۸ ص١٠٠٠ .۳٠٠٠‏ ابن قدامةء المغني» ج7١‏ ص" - 
۷. ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١٠٠٠‏ . 

)( هو أبو بكرء محمد بن مسلم بن عبد الله بن شهاب الزهري المدني» ولد سنة 54هء أحد الفقهاء 
السبعةء وأحد الأعلام المشهورين» أول من دون الحديث» توفي سنة 754١ه.‏ انظر ترجمته: ابن 
العماد» شذرات الذهب» ج۲ ص49 .٠١١-‏ ابن حجرء أحمد بن علي العسقلاني» تهذيب التهذيب» دار 
صادر» بیروت»› ج٩‏ ص٥٤٤‏ - 55١‏ 

0 رواه: ابن أبي شيبة» المصنف› > ج 1ص »٥ ٤٤‏ برقم ( (^۷۱٤‏ . ابن حجر التلخيص الحبير» وزاد في 
رواية: ... ولا في النكاح ولا في الطلاق» جأص 7/6٠١‏ رقم([1510/9). ابن الملقن» عمر بن علي 
الأنصاريء (١٠١٤١ه).‏ خلاصة البدر المنير. (ط١).‏ تحقيق حمدي السلفي» الرياض: مكتبة الرشدء 
ج۲ ص۸٤٤‏ ابن حجرء أحمد بن علي العسقلاني. الدراية في تخريج أحاديث الهداية. تحقيق عبد الله 
المدني» بيروت : دار المعرفة؛ ج۲ ص۱۷۱ . الزيلعيء نصب الراية؛ ج٥‏ ص٦۷‏ . الشوكانيء نيل 
الأوطارء ES‏ . والحديث ضعيف؛ لأن في إسناده الحجاج بن أرطأة وهو ضعيف . يقول 
الشوكاني: "وقد أخرج قول الزهري المذكور ابن أبي شيبة بإسناد فيه الحجاج ب E‏ 
مع كون الحديث مرسلا لا تقوم بمثله الحجة» فلا يصلح لتخصيص عموم القرآن باعتبار ما دخل تحت 
نصهء فضلا عما لم يدخل تحته بل ألحق به بطريق القياس" انظر: الشوكانيء. نيل الأوطارء ج۷ 
ص١18.‏ وأخرجه ابن حجر عن مالك عن عقيل عن الزهريء وقال: "ولا يصح عن مالك"؛ اننفر 
تلخيص الحبير» ج٤‏ ص7١7.‏ وضعفه ابن حزمء يقول: "وأما الخبر الذي صدرنا به من قول 
الزهري: مضت السنة ...فبلية» لأنه منقطع من طريق إسماعيل بن عياش» وهو ضعيف عن الحجاج 
بن أرطأة وهو هالك" ابن حزم» المحلى» ج۸ ص۹۸٤‏ . والحديث مضطرب» فجاء مر بالحدود 
والقصاص"» ومرة "بالحدود والنكاح والرجعة" والمضطرب من أقسام الضعيف. 

5( انظر: ابن الهمام» شرح فتح القدير» ج/ا ص۹٦"‏ . 
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YY 


وذهب عطاء بن أبي رباح من التابعين» وأهل الظاهر'ء وأغلب فقهاء الععصر إلى أن 
شهادتهن مقبولة في ذلك "» وقد تأول معاصرون من أهل الفقه ما ذهب إليه الجمهور أنه كان 
نتيجة للعادة السائدة في ذلك الزمان»ء وفي أغلب الأزمان» فالغالب في النساء أن لا يشهدن مثل 
هذه الأمورء بسبب القرار في البيوت» يقول الشيخ الغزالي - رحمه الله - في كتابه (السنة 
النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث): "... وإذا كان المسلمون الآن أكثر من مليار نفس فما معنى 
التطويح بكرامة خمسمائة مليون امرأة لقول أحد من الناس. المأساة أننا نحن - المسلمين - 
مولعون بضم تقاليدنا وآرائنا إلى عقائد الإسلام وشرائعه؛ لتكون دينا مع الدين» وهديا من لدن 
رب العالمين» وبذلك نصد عن سبيل الله .."". 
واستدل هؤلاء على جواز شهادتهن بعموم النصوص من القران والسنة الصحيحة التي 
تجيز شهادة الشاهد على الإطلاق دون تحديد جنسه»ء ولم تشترط فيه سوى أن يكون عادلا 
ضابطا متتبتاء و هذه تستطيعها النساء كما الرجال»ء ولا تقبل الشهادة في مثل هذه الأمور ولافي 
غر ها كال الاسنطر انه و التشكك هن الخال و لا من التفاع عل خد سواه 
وذهب آخرون إلى أن شهادتهن مقبولة في كل شيء سوى الزناء وغيرهم ذهب إلى أنها 
تقبل في القصاص دون الحدودا“'» وهكذا فالمسألة محل خلافء وقد ملت في دراسة سابقة لي 
حول هذا الموضوع إلى ترجيح مذهب المجيزين مادمن عدلات ضابطات واعيات لما يشهدن به 
واجتمعت فيهن شروط الشهادة الشرعيةء ومما يؤيد ذلك أن الله تعالى جعل شهادتها مساوية 
لشهادة الرجل وداحضة لها في اللعان» وكذلك قبلها الفقهاء في مثل هذه الأمور في الأماكن التي 
يجتمع فيها النساء كالحمامات النسائية العامة» والمتنزهات» والأعراس وهكذا» وقبلنا روايتهن 


فيما يتعلق بأمور دينناء فقد روى الفقهاء عن الصحابيات الكثير من تعاليم هذا الدين لاسيما نساء 


)( ابن حزم» المحلى» ج۸ ص576: .48٠‏ ابن قدامة» المغني. ج١١‏ ص" . ابن القيم» الطرق الحكمية. 
ص ,١6١‏ 

0 قال به: شلتوت؛ محمودء .)١155- ١57١(‏ الإسلام عقيدة وشريعة. (ط5١).‏ القاهرة: دار الشروق» 
ص ۲۳۹. والقرضاوي» يوسف. مركز المرأة في الحياة الإسلاميةء وهو كتاب من سلسلة رسائل له في 
ترشيد الصحوة؛ عمان: دار الفرقان» ص .١9- ١۷١‏ الغزالي» محمد الغزالي (المعاصر)ء (9/85١م).‏ 
السنة النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث. (ط؛)., القاهرة - بيروت: دار الشروق»ء ص۹٥‏ . البوطي» 
محمد سعيد رمضانء .)١117-1511(‏ المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع الرباني. 
(ط١).‏ دمشق: دار الفكرء وبیروت: دار الفكر المعاصر» ص١۷٤۱‏ - ٠٤۸‏ . بلتاجي» محمدء ٠٤١١(‏ - 
٠٠لا‏ مكانة المرأة في القرآن والسنة الصحيحة. (ط١).‏ دار السلام» ص ."٠١ - ۳٤١١‏ 

0 الغزالي» السنة النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث. ص۹٥٠‏ . 

5( انظر: الشوكانيء نيل الأوطارء ج/اص"54. ابن القيم» الطرق الحكمية»؛ ص١١٠٠‏ . 

9 قال بهذا بعض فقهاء الحنفية, انظر: ابن عابدين» الحاشية, e‏ ص٥۷۹‏ . 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


النبي» واستدركت السيدة عائشة على كبار الصحابة وبينت خطأهم» فكيف يقبلن فيما عظم شأنه» 
ويتركن فيما دونه؟ فأمور الدين من أعظم الأمور. 

وسواء قلنا بجواز شهادتهن أو عدمه فالنتيجة واحدة بالنسبة للشهادة في الحدود قوة 
وضعفاء فإذا كان المشهود به حدا دحضت شهادة الشهود فيه بكل شبهة حادثة» فتدحض بما ههو 
دونها إثباتا وقوة» كما هو الحال في مثيلتهاء أو ما كان فوقها؛ للأثار الثابتة في وجوب درء 
الحدء ودفع القتل بالشبهة» وبهذا تبطل الشهادة المثبتة للحد أو القتل عملاء ومن تلكم الآثنار ما 
جاء عن أم المؤمنين عائشة - رضي الله تعالى عنها - قالت - قال رسول الله صلى الله عليه 
وسلم: "ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم, فإن كان له مخرج فخلوا سبيله فإن الإمام أن 
يخطئ في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة!'' ومثل ذلك كثيرء وهذا يفيد أن الحد يدرأ بكل 
شبهة تطرأ ولو بسيطة» ومن ذلك أن تشهد بينة بخلاف بينة الحد وهي شهادة الشهود» وهو 
مذهب عمر والصحابة/"!» وبه قال الجمهور من الفقهاء فقد ذكروا في امرأة شهد عليها أربعة 
عدول بالزناء وشهد ثقات من النساء على أنها بكرء سقطت شهادة العدول» ودرئ عنها الحدا"ا 
وخالف في ذلك المالكية» فقالوا: تحد؛ لأن الحد ثبت بالبينة ولا يسقط بالشبهة!؛!» وقال بقول 


الجمهور من المالكية اللخمي فأسقط الحد بشهادتهن ا 


)( أخرجه الحاكم في مستدركه؛ وقال: "صحيح الإسناد ولم يخرجا". ج٤‏ ص ٦٤ء‏ رقم .)۸١١۳(‏ 
والبيهقي في السنن الكبرى» باب ما جاء في درء الحدء أورده من طرق عدة موقوفاء وفي بعضها 
منقطعا وموقوفاء وقال في رواية الزهري: "هي أصوبها"» ج۸ ص۲۳۸. المناوي» فيض القديرء نقل 
عن الذهبي: "وأجود ما في الباب : خبر البيهقي ادرؤوا الحدود والقتل ...» قال : هذا موصول جيد". 
ج١1‏ ص۲۲۷ . المباركفوري»› تحفة الأحوذي»› ج٤‏ ص٣۷٥‏ . وفي الباب روايات أخرى منها: "ادفعوا 
الحدود ما وجدتم لها مدفعا أخرجه ابن ماجة في سننه في باب الستر على المؤمن ودفع الحدود 
بالشبهات»› ج ۲ص ۰ ۰۸٥‏ رقم(ه:5١)‏ . والمباركفوري» تحفة الأحوذي»› ج٤‏ ص۷۳٥‏ . وذکر الزيلعي 
في نصب الراية أنه مرفوع» انظر: نصب الرايةء ج٠‏ ص4١”7.‏ وكذلك رواية "ادرؤوا الحدود 
بالشبهات"؛ وقد ضعف الشوكاني هاتين الروايتين. قال: "وأصح ما فيه حديث سفيان الثوري عن عاصم 
عن أبي وائل عن عبد الله بن مسعود: قال: (ادرءوا الحدود بالشبهات, ادفعوا القتل عن المسلمين ما 
استطعتم)» وروي عن عقبة بن عامر ومعاذ أيضا موقوفا, وروي منقطعا وموقوفا على عمر. ورواه 
ابن حزم في كتاب الاتصال عن عمر موقوفا عليه» قال الحافظ: وإسناده صحيح". انظر: نيل الأوطارء 
ج۷ص ١٠ء‏ ومثل هذا ذكر البيهقي في السنن الكبرىء ج91 ص۳٠‏ . يقول الشوكاني بعد أن ذكر 
روايات الحديث وذكر ما فيها من مقال: " ...وما في الباب وإن كان فيه المقال المعروف فقد شد من 
عضده ما ذكرناه فيصلح بعد ذلك للاحتجاج به على مشروعية درء الحدود بالشبهات المحتملة لا مطلق 
الشبهة" , الشوكاني» نيل الأوطارء جلاص ١755‏ , 

)( انظر: ابن أبي شيبةء المصنف» ج٦‏ ص٤٠١‏ . 

0 انظر: السرخسيء المبسوط. ج۹ ص ٥٠‏ . الزيلعي» تبيين الحقائق» ج“ص175. نظامء الفقاوى 
الهندية, ج٣‏ ص ۱٤۷‏ الشافي» الأم» ج ۷ص ٤٦‏ . البجيرمي» الحاشية, ج ٤ص ۲۱٤‏ . وقال بدرء الحد 
لوجود الشبهة كذلك الإمام الشوكاني في نيل الاوطارء جلاص١١١,‏ 

(ٌ( انظر : مالك» المدونةء ج4:)ص؛5١0.‏ الدسوقيء. الحاشية» ج٤‏ ص۹٠"‏ . 

0 انظر : الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص۹١".‏ 
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وفصل في ذلك القول ابن حزم» فذكر أن على النساء أن يقررن صفة عذرتها, فإن قلن: 
هي صفاق عند باب الفرج يبطلها إيلاج الحشفة, فقد أيقنا كذب الشهود, وأنهم وهموا فلا يحل 
إنفاذ الحكم بشهادتهم» وإن قلن: إنها عذرة واغلة في داخل الفرج, لا يبطلها إيلاج الحشفة, فقد 
أمكن صدق الشهود, إذ بإيلاج الحشفة يجب الحد, فيقام الحد عليها حينئذ, لأنه لم نتيقن كذب 
الود و رمه 

وأرى أن دراسة المسألة بالتفصيل الذي كان من ابن حزم جدير بالاعتبار» وبخاصة في 
هذا العصر الذي بلغ فيه الطب مبلغا يستطيع الوقوف على دقائق الأمور فيبين حقائقها بيانا يندر 
خطؤه؛ إن لم ينعدم» فيعطي فيه قولا فصلا توصيفا وبيانا. 

ولا أرى المالكية يبعدون عما ذهب إليه ابن حزم في ذلك وإن لم يفصلوا تفصيله» 
وبخاصة وهم يعللون بقولهم: إنه يحتمل دخول البكارة» فلا يمنع من تغيب الحشفة!"ا 

وإن كان مذهب ابن حزم أن الحد بعد ثبوته لا يدرأ بالشبهة!"". وهذا معارض بالآثار 


السابقة الثابتة عن النبي يء وعن صحابته» وقد رأينا كيف أن العلماء قبلوها وعملوا بها 


ثانيا - شهادة الرجال مع النساء: 

يذهب جمهور الفقهاء إلى أن النساء يقبلن مع الرجال في المال» وما يقصد به المال 
كالبيع والإجارة والرهن ونحوهء وقد اختلفوا في القيمة الإثباتية لهذه الشهادة أمام شهادة 
الرجلين على مذهبين: 


مذهب المساوين بينهما في القوة» وهم الأكثرون من أهل العلم» فقال بذلك الحنفي ة0 


والشافعية في الراجح"ء والحنابلة في الراجح كذلك“» والظاهريةء والزيدية' ''» فهؤلاء 


. "١۷ص١۲ ابن حزم» المحلى» ج‎ (٠) 

6 انظر : الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص۹١".‏ 

)( ابن حزم المحلىء ج17١اص58.‏ 

(( انظر حاشية .١(‏ ”) ص ١١١‏ من الرسالة. 

0( العيني» البناية: ج۷ص ٠۲۷‏ . الدسوقي» الحاشيةء ج٤“ص۷۸١.‏ الخرشي» الحاشيةء ج٤‏ ص٠١٠٠‏ . 

الشيرازي» المهذب› ج "ص 516 . البهوتي» الروض المربعء ص 5ه . ابن قدامة»› المغغضي»› 

ج١١‏ ص١٠ .١١-‏ البكريء محمد شطا الدمياطي. حاشية إعانة الطالبين. دار الفكرء ج4:)ص775. ابن 

حزمء المحلى» ج/لص587. 

(( انظر : الكاساني» البدائع» ج7ص 5 57. الطرابلسيء معين الحكام» ص١1‏ -37. السرخسيء المبسوط. 
ج۷ اص ۲۲ . الجصاص» أحكام القرآن» جاص 186 , 

)( انظر: الشيرازيء المهذب» ج ۲ص ٤١١‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص١۸٤‏ . 

)( انظر: ابن قدامةء المغني» ج7١اص177١.‏ ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۸١٠‏ . وإعلام الموقعين» 
جاص 75 , المرداوي» الإتصاف› ج !ص۲۳۸۸ . 

0( انظر: ابن حزمء المحلىء ج/ص577 . 

'') انظر: ابن ابن المرتضىء البحر الزخار» ج۳٥‏ ص۳۹۹ . 
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يرون شهادة الرجل والمرأتين تعدل شهادة الرجلين» فلا ترجيح لإحداهما على الأخرى لو 
تعارضتا؛ لتساويهما قوة وإثباتا. 


واستدلوا بقوله تعالى: (واستشنهدوا شهيديرت منن رجالكم فإن لم ونا رجلیرن 
فرجن وَامْرَآقات1", وحديث النبي ب المترن شيناةة الغو ال ا 
ففي الآية أرشدنا الله تعالى إلى الإشهاد حفظا للحقوق» وبين أن ذلك يكون بشهادة رجلين» أو 
رجل وامرأتين» فجعل للمرأتين مع الرجل شهادة مساوية لشهادة الرجلين» وجاء حديث النبي 6 
مؤكدا هذا المعنى!". 

وكذلك قوله 4 للمدعي: "شاهداك أو يمينه"ء فلو أتى برجل وامرأتين حكم لدا“ . 


وذهب المالكية إلى ترجيح شهادة الرجلين على الرجل والمرأتين"ء وهو رواية عند 
الشافعية"ء وعند الحنابلة كذلاف. 


واستدلوا بالآية السابقة: رقإت: لم يكوا رَجْلَيْن فَرَجُل وَامْرَآقان!"!؛ فدلت على 
أنهما بدل لا أصلء والبدل لا يعادل الأصل ولا يساويه. 


وقالوا إن وجه القوة في شهادة الرجلين أنها مقبولة في الحدود والققصاصء ولا تقبل 
الخ 

ولعل الراجح قول الجمهور؛ لقوة دليله» فالشارع الحكيم جعل للنساء شهادة» وجعل 
شهادة الاثنتين منهن شهادة رجل في القوة والحجيةء وأكد النبي 4 هذا المعنى في قوله: "أليس 
شهادة الاثنتين منكن تعدل شهادة رجل"» فبين 44 أن شهادة المرأتين تساوي شهادة رجل» وهذا 
يحمل على إطلاقه. 


)۱( البقرةت آية ۲۸۲. 

)( رواه البخاري في صحيحه, باب ترك الحائض الصوم» ج ص١١١‏ . ومسلم في صحيحه»ء باب بيان 
نقصان الإيمان بنقصان الطاعات» جاص "۸1 رقم .)٩(‏ والترمذي في الجامع» باب ما جاء في 
استكمال الإيمان وزيادته ونقصانه» ج>صء رقم (*551)١٠,ء‏ قال: "حديث صحيح غريب من هذا 
وچا 

0 يراجع الجصاص» أحكام القرآن» جاص 186 , الكاساني» البد ائع› جاص ٤۲ ٤‏ . ابن القيمء إعلام 
الموقعين» ج اص٤۷.‏ 

)٤(‏ سبق تخريجه. 

9 انظر: ابن القيم» إعلام الموقعين› جاص ۷٤‏ . 

9 انظر : الدسوقي» الحاشيةء ج٤“‏ ص .۲۲١‏ الصاوي» بلغة السالك» ج٠ص٤۳۷.‏ الدرديرء الشرح 

) انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص ٤۸۲‏ . 

© انظر : المرداوي» الإتصاف» ج ١١ص۸۸"‏ . 

)4( البقرة» آية ۲۸۲. 

6 الماوردي» الحاوي الكبير» ج۱۷ ص۱۰ . 
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والحق أن المشهود به له أثر كبير في شهادة الشاهد قبو لا ورداء وأن الخبرة أصل مهم 
لا يصح إغفاله» فما نجده في سنة النبي يه أن المرأة قدمت على الرجل فيما كانت فيه أكثر منه 
خبرة» وكانت عليه أكثر منه اطلاعاء وقد قبلها النبي 4 في الرضاع» ففي البخاري عن عقبة 
ابن الحارث قال: تزوجت امرأة فجاءت امرأة فقالت: إني أرضعتكماء فأتيت النبي يل فقال: 
"كيف وقد قيل؟ دعها عنك أو نحو" 0 
فإن قيل: إن النهي في هذا الحديث محمول على التنزيهء والأمر في قوله يك '"دعها عنك" 
على الإرشادء حيث لم يلزمه 4 بفراقها صراحة"ء أجيب عنه بأنه تأويل بعيد؛ لأن النهي لا 
يخرج عن معناه الحقيقي وهو إفادة الحرمة إلا لقرينة صارفةء وكذلك الأمرء يقول الشوكاني في 
نيل الأوطار معلقا على ذلك: "ولا يخفى أن النهي حقيقة في التحريم فلا يخرج عن معناه الحقيقي 
إلا لقرينة صارفة ...وأما ما قيل من أن أمره إل من باب الاحتياط» فلا يخفى مخالفته لما هو 
الظاهرء ولاسيما بعد أن كرر السؤال أربع مرات» كما في بعض الروايات» والنبي يل يقول له: 
"كيف وقد قيل" وفي بعضها "دعها عنك" وفي بعضها "لا خير لك فيه" مع أنه لم يثبت في رواية 
أنه يه أمره بالطلاق ولو كان ذلك بالاحتياط لأمره به» قال: فالحق وجوب العمل بقول المرأة 
آل کا کر كافك أ ا 
ولعل قول النبي بل له: "دعها عنك". دون أن يأمره بطلاقها صراحة دليل على أن النكاح 
ارتفع بثبوت الرضاع ومن ثم كان العقد فاسداء والفاسد لا يستوجب حقاء بل فسخاء ومعلوم أن 
الطلاق يكون بعد عقد صحيح لا فاسد. 
ومن هنا أرى أن تعتبر الخبرة والملازمة في تقدير قيمة الشهادة» فأيهما أكثر خبرة 
ونظرا إلى المشهود عليه كان ذلك أدعى لقبول شهادته» وبخاصة وأن العلة في أن شهادة 
الاثنتين منهن تعدل شهادة رجل إنما هي مخافة الضلال الذي هو ضد الدكرء وما كان ذلك إلا 
لأنها لا تباشر تلك الأعمال غالباء فإذا قامت بها وباشرتها واشتغلت فيها كما الرجل علقت في 


)( البخاري» الصحيح » باب شهادة المرضعةء 4٤١/١‏ رقم .)٠١٠١(‏ وفي الباب شواهد من السنة وآثار 
ا : ما جاء عن ابن عمر عن النبي 88 قال "يجزئ في الرضاع شهادة 
امرأة واحدة" . وروي عن عطاء بن أبي رباح وطاوس؛ أن النبي © قال : "شهادة النساء جائزة فيما لا 
يستطيع الرجال النظر إليه" . وجاء عن الزهري: "مضت السنة أن تجوز شهادة النساء فيما لا ب 
عليه غيرهن» من ولادات النساء وعيوبهن”" . وجاء في الأثر عن عمر وعليء أنهما أجازا شهادة القابلة 
وحدها في الاستهلال . وعن عثمان» أنه فرق بين ناس تناكحوا بقول امرأة سوداء أنها أرضعتهمء 
قال : قال ابن شهاب: الناس يأخذون بذلك من قول عثمان اليوم» انظر : ابن حجر» أحمد بن عليء 
(۱۳۷۹ھه) . فتح الباري شرح صحيح البخاري . تحقيق فؤاد عبد الباقي» بيروت : دار المعرفة» جه 
ص۲۹۸ . 

)( انظر: ابن حجرء فتح الباري» جه ص۸٦۲ ٠۲٠۹-‏ المباركفوري» تحفة الأحوذي» ج٤‏ ص757. 
المناوي» فيض القدير »ج٥٠‏ ص °٩‏ . 

0 المباركفوري» تحفة الأحوذي» ج٤‏ ص"٦٠.‏ 
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ذهنها كما تعلق في ذهن الرجلء فلا أظن أن شهادتها حينئذ غير مقبولة» أو أنها تقل عن شهادة 
الرجل قوة وحجية. 
يقول الشيخ شلتوت في كتابه (الإسلام عقيدة وشريعة): "... وإذا كانت الآية ترشد إلى 
أكمل وجوه الاستيثاق» وكان المتعاملون في بيئة يغلب فيها اشتغال النساء بالمبايعات» وحضور 
مجالس المداينات» كان لهم الحق في الاستيثاق بالمرأة على نحو الاستيثاق بالرجل متى اطمأنوا 
إلى تذكرها وعدم نسيانهاء على نحو تذكر الرجل وعدم نسيانه!". 
والذي يظهر أنه ليس في الآية ما يمنع الاحتجاج والحكم بشهادة النساء حال أمن 

ضبطهن وعدم نسيانهن؛ لأن العلة في اشتراط الاثنتين» هي النسيان والضلال الذي هو ضد 
الذكرء وهذا إنما حدث للنساء بشكل خاصء لأنهن ليس من شأنهن الاشتغال بالمعاملات المالية 
ونحوها من المعاوضات» ومن هنا تكون ذاكرتها فيها ضعيفةء والآية جاءت على ما كان مألوفا 
في شأن المرأة» ولا يزال أكثر النساء كذلك» وإن اشتغل بعضهن بذلكء فلا ينافي الأصل الذي 
تقضي به طبيعتهن» ومما يؤكد هذا الأصلء أن الشارع لما اطمأن إلى تذكرهن وضبطهن فيما 
يعرض لهن من أمور البيوت» والأمور الخاصة بهن»ء كالرضاع والولادة ونحو ذلك» فقد أجاز 
شهادة الواحدة منهن في ذلك» وهو خلاف ما عرف بشأن شهادتهن» من ضرورة اشتراط العدد 
لقبولهاء وذلك لأنهن يكن أقوى ذاكرة فيها من الرجل» فمن طبع البشر أن يقوى تذكرهم للأمور 
التي يمارسونهاء ويكثر اشتغالهم بها!". 

فالعبرة في مدى ضبط الشاهد للمشهود عليه وعدمه» ولا دخل للأنوثة في ذلك» ألا ترى أن 
الحاكم يرد شهادة العدل إن تبين عدم ضبطه وإن كان رجلاء كما أن المجنون ترد شهادته 
الا ع کد کا کے اتر کات کک وهم رجال» وترد شهدة الصبي؛ لأنهم لا 
يضبطون. 

والضبط إنما يتحقق في مدى ممارسة الشخص لمحل الشهادة واطلاعه عليه» والمرأة في 
أمور المال والأحوال الشخصية ونحوه كالرجل. فإن كانت ممن يمارس هذه الأعمال ويضبطهاء 
فلا غضاضة في جعل شهادتها فيها مثل شهادة رجل» وقبول شهادتها في أمور الرضاع والولادة 
ونحوه مما يطلعن عليهء دليل ذلك إذ هن في هذه الأمور أكثر ضبطا حتى من الرجال أنفسهم. 


) شلتوت» الإسلام عقيدة وشريعة» ص 779. 
 )'(‏ شلتوتء الإسلام عقيدة وشريعة.» ص ۲۳۹ - .٠٤٠١‏ 
)7( انظر: الماوردي» الحاوي الكبير» ج/ا١‏ ص١5.‏ 
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۱۹ 


يقول الدكتور البوطي في كتابه (المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع 
الإسلامي): "إن الشروط التي تراعى في الشهادة» ليست عائدة إلى وصف الذكورة أو الأنوثة في 
الشاهد» لكنها عائدة في مجموعها إلى أمرين اثنين: 

أولهما: عدالة الشاهد وضبطه»ء وأن لا تكون بينه وبين المشهود عليه خصومة تبعث على 
اتهامه فيما يشهد عليه به» وأن لا تكون بينه وبين المشهود له قرابة تبعث على احتمال تحيزه له 


في الشهادة. 
ثانيهما: أن تكون بين الشاهد والواقعة التي يشهد بهاء صلة تجعله مؤهلا للدراية بها 
والشهادة فيها 


. فإذا تحققت صفة العدالة وانتفت احتمالات التحيز لقرابة» واحتمالات الإيذاء الخصومة» 
كان ا ا 
التي يشهد بشأنها. فإن لم يتحقق هذا القدر الذي لا بد منه» ردت الشهادة رجلا كان الشاهد أو 
امرأة. وإن تفاوتت العلاقة بين المسألة التي تحتاج إلى شهادة» وبين فئات من الناسء كانت 
الأولوية لشهادة من هو أكثر صلة بهذه المسألة وتعاملا معهاء بقطع الننظر عن الذكورة 


والأنوقة"!", 


ولو قيل: يقبلن فيما يخصهن من أمور؛ لأنها مما يقل شأنه في عرف الناسء» يجاب عنه بأنه 
لا يشك أحد أن الشهادة في الولادة والرضاع ونحوه مما يطلعن عليه» فوق الشهادة على المال 
أهمية وعظماء لما يترتب عليها من آثار جسيمة» عظيمة» فهي في الولادة تحديداء تتعلق بقضية 
إنسانية» فإما أن يلحق المولود بنسب أبيه» بسبب هذه الشهادة» فلا يحرم من حظ ميراث أبيه» أو 
يرفض بسببهاء فيمنع ويحرم من النسب ومن نصيبه من الإرث على السواءء وكذلك فأن شهادة 
المُرضع على الرضاع::تقرر إثبات أخؤة ولد.وبنت بالرضاعة» فيحزم زواج هذا الؤلد بهذه 
a‏ 

أما حديث الصحيحين» والذي قال فيه ل "أليس شهادة المرأة بنصف شهادة رجل" فقد علل 
به قوله قبل ذلك" ناقصات عقل ..." وهذا النقصان نتج عن عدم ممارستهن لأمور المال وبقية 
المعاملات التي لا تباشرها في العادة» وفي ذلك يقول شيخ الإسلام ابن تيمية: "قوله : "أما 
نقصان عقلهن فشهادة امراتين بشهادة رجل" فبين أن شطر شهادتهن إنما هو لضعف العقل لا 
)( البوطي» المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع الرباني» ص .٠٤۸- ٠٤١‏ 


: برء آمنة فتنت مسيكةء (11315١م)‏ . واقع المرأة الحضاري في ظل الإسلام. (ط١).‏ بيروت: الشركة العلمية 
للكتاب» ص7 75, 
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لضعف الدين» فعلم بذلك أن عدل النساء بمنزلة عدل الرجالء وإنما عقلها ينقص عنه فما كان 
من الشهادات لا يخاف فيه الضلال في العادةء لم تكن فيه على نصف رجل ٠".‏ 
تالكا ك وال 

مسألة القضاء بالشاهد واليمين محل خلاف بين أهل العلم» فمنع القضاء بها فقهاء 
الحنفية""ء وأجاز جمهور أهل العلم ذلك» وفي مقدمتهم كبار الصحابة"' 

ر خف مةه ا د هة الجهو ر فن وا اقا ا ف و الع ا شيك عق 


النبي إل من أحاديث صحيحة في ذلك» ت تشير إلى قضائه ي بالشاهد مع اليمين» ففي صحيح 


E RT محلء :أن‎ 


هذاء وقد سبق أن القول بإطلاق طرق الإثبات» وعدم حصرها في عدد محدد هو 
المختار من بين أقوال أهل العلم» وهو ما استقر عليه الفقه المعاصرء وأخذت به أغلب القوانين 
المعاصرة. 

وإذا قبلنا ما لا نص فيه فقبولنا لما فيه نص آكدء وقد مر أن القضاء بالشاهد واليمين 
فعل النبي بل كما وتحدث ابن القيم في كتابه القيم (الطضرق الحكمية) بإسهاب حول هذا 
الموضوع» ورجح أن طرق الحكم أوسع من طرق الاستيثاق على الحقوق وأن الحاكم يحكم بكل 
ما ترجح لديه أو غلب على ظنه صدقهء ومن ذلك القضاء بالشاهد مع اليمين. 

هذا إذا كان الشاهد رجلاء فلو كانتا امرأتين فهل يقضى بشهادتهما ويمين المدعي؟ 

اختلف الفقهاء القائلون بجواز القضاء بالشاهد مع اليمين في ذلك على قولين: 

القول الأول - يقضي بعدم جواز القضاء بشهادة المرأتين مع يمين المدعيء قال به 
الشافعية!*!» والحنابلة في قول!") 


) ابن القيم» الطرق الحكمية. ص2 : ٠٤۸ - ١‏ . 

)( انظر : السرخسي» المبسوطء ج۷١٠ص ."٠‏ الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤“ص۱۸۹.‏ ابن عابدين» الحاشية» جه 
ص۱١٠٤‏ . 

انظر : الشافعي» الأم» ج/اص5". الماوردي» أبو الحسن البصريء» .)١185- ١505(‏ الأحكام السلطانية. (ط١).‏ 

بيروت: : دار الكتب العلمية» ص 11۰ . القرافي» الفروق» ج 4ص ٠ ١165‏ الباجي» المنتقى› > ج٥‏ ص۸ ۰ ۰ . ابن عبد 

الرفيع» إبراهيم بن حسن» (3183١م).‏ معين الحكام لفق معد رن قاسم بن عياد. بيروت : دار الغرب 

الإسلامي» ج١ص554.‏ عياضء القاضيء 9 م). مذاهب الحكام في نوازل الأحكام. (ط١؟).‏ تحقيق محمد 

ا ES RE‏ ص۸٤‏ . = = ابن قدامةء المغنيء بع ص11 1١١1-‏ . ابن حزم 

ل البحر الزخارء جه 0-6 5 الصتعاني» أحمد بن ا العنسي. التاج المذهب. مكتبة اليمن»” ج٤‏ 

ص ."١‏ ابن أي شيبة» المصنف»› جص ۲٣۹۹‏ - 1 

مسلم» الصحيح»› كتاب الأقضية؛ باب القضاء باليمين و الشاهدء ج ٣ص‏ ۱۳۲۷ء رقم 16لا ,)١‏ 

(( انظر : الأنصاري» أسنى المطالب» ج٤‏ ص٠‏ ۳۷. وابن القاسم» الحاشية» ج ٥ص٤١٠٠‏ . 


انظر : ابن قدامة» المغني»› ج ۱۲ص١۱‏ . 


E nn 
أ ب‎ 
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۲۱ 


استدلو ١‏ بأ المنضم الم, اليمين أضعف 5 الحجة»ء فلا يقنع بانضمام ضعيف | 
و ل / يمد ي يع م 2 1 
. () 


ويمكن أن يجاب عن هذا الاستدلال بأن شهادة المرأة ثبتت بنصوص صريحة صحيحة» 
فلا يسلم لهم القول بضعفها. 

القول الثاني - يقضي بجواز القضاء بشهادة المرأتين مع يمين المدعي» وأنها حجة 
كاملة تعادل شهادة الرجل ويمين المدعيء قال به المالكية!"!» والحنابلة في قول اختاره الإمام ابن 
تيمية» وتلميذه ابن القيم!"أء وهو كذلك مذهب الظاهريةا“)؛ والإمامية!”. 

يقول ابن القيم مصححا هذا القول: "... وظاهر القرآن والسنة يدل على صحة هذا 
القول» فإن الله تعالى أقام المرأتين مقام الرجل» والنبي 4 قال في الحديث الصحيح: "أليس شهادة 
المرأة مثل نصف شهادة الرجل؟ قلن: بلى» فهذا يدل بمنطوقه على أن شهادتها وحدها على 
النصف» وبمفهومه على أن شهادتها مع مثلها كشهادة الرجل» وليس في القرآن ولا في السنة» 
ولا في الإجماع ما يمنع من ذلك» بل القياس الصحيح يقتضيه فإن المرأتين إذا قامتا مقام الرجل 
إذا كانتا معه قامتا مقامه» وإن لم تكونا معه فإن قبول شهادتهما لم يكن لمعنى للرجل بل لمعنى 
نيما وکر الا وه ف جو د ا اقرا و فا كشي كن سوه هة لرا وده 
وحفظها فقويت بامرأة أخرى"!". 

وهذا ما نختاره» والله تعالى أعلم. 


القوة الإثباتية للشاهد واليمين: 

ما الحكم ذا تغارضنت شهاذة الشاهد واليمين» أو شهاذة الاين واليميخ» سنع قهادة 
الشاهدين الرجلين» أو الرجل والمرأتين؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 


) انظر: الأنصاريء أسنى المطالب. ج14ص75". وابن القاسمء الحاشية,» ج هص .١5‏ 

)( انظر: القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۱ ۰ 1 النفراوي» أحمد ابن غنيم, الفواكه الدواني. دار الفككرء 
جص ۲۲۲ . ابن فرحون» التبصرة»› ج ص۲۲۸ . ميارة» الشرح»› ج اص1 1 . 

)( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١١٠.‏ وله إعلام الموقعين» جاص ©"7. المرداوي» الإنصاف. ج ٠١‏ 
ص۱۱۹ . 

5 ابن حزم» المحلى» ج ۸ص٦١١٤‏ . 

() انظر: الحليء شرائع الإسلام» ج4:)ص75١.‏ 

(( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۷١٠‏ . 
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۲۲ 


القول الأول: أنهما لا يتعارضان بل ترجح بينة الشاهدين» أو الشاهد والمرأتين على 
الأخرىء وبهذا قال جمهور الفقهاء: المالكية''ء والشافعية في الأرجح"ء والحنابلة في قول 
ضبححة ضاحبه الفغني © والزية ف أ قرليه: 

استدل هؤلاء بأنها حجة بالإجماع» وأبعد عن التهمةء إذ هي - أي التهمة - متوجهة في 
اليمين» فهو قوله لنفسه» وغير متوجهة في الشهادة» لأنها قول أجنبيين فتقدم'. 

كما أن الحكم بالشاهدين متفق عليه» وبالشاهد واليمين مختلف فيه!". 

واشترط المالكية للترجيح بقوة الحجة كالشاهدين على الشاهد واليمين استواءهم في 
العدالة» أما لو كان الشاهد فوقهم عدالة رجح مع يمين المدعي» وعن ابن الماجشون ومطرف: 
لا يقدم ولو كان أعدل أعدل أهل زمانها"» قال ابن فرحون: "وهو أقيس؛ لأن بعض أهل 
المذاهب لا يرى اليمين مع الشاهد"7» وإن كان الراجح هو الأول!". 

القول الثاني: أنهما متكافئتان» فلا ترجيح لإحداهما على الأخرى إلا بمرجح» وهو قول 
عند: الشافعية' ' والحنابلة'"'ء وقال به الزيدية في الراجح'"'!» وهو ما يفهم من المذهب 


الظاهري إذ يعدون الشاهد واليمين بينة كاملة وكذلك المرأتين واليمين» فلا مزية الإحداهما على 
ا 
ويستدل هؤلاء بأن الشاهد واليمين بينة كاملة صحت عن النبي يل فعلاء فلا ترجح عليها 


شهادة الشاهدين '. 
ويمكن أن يجاب عن هذا بأنه ليس كل ما ثبت عن النبي إل من البينات في درجة 


)( انظر: المواق» التاج والاكليل» ج/ص 4 .١5‏ الخرشيء الحاشية؛» ج/اص .77١‏ ابن فرحونء التبصرة, 
ج ص٤٣۲‏ . 

)( انظر : الأنصاري» أسنى المطالب» ج٤“‏ ص١١٠.‏ وله شرح البهجة» جص .۲٠١‏ الهيتمي» تحفة 
المحتاج» ج١٠٠‏ ص۳۲۷ . البجيرمي» ج٤ص ٤٠٥‏ . 

(( انظر : ابن قدامةء المغني» ج ۲١ص۷١۷٠‏ . 

(ٌ( انظر: ابن المرتضى» البحر الزخار» ج ص۹۸" . 

00( انظر: الأنصاريء أسنى المطالب» ج٤“‏ ص١١١‏ . الهيتمي» تحفة المحتاج» ج ٠٠ص۲۷"‏ . ابن قدامةء 

المغني» ج57١1‏ ص77١.‏ 

ابن فرحون, التبصرةء» ج١1‏ ص15١7.‏ 

انظر : الخرشي والعدوي»› حاشيتان» ج ۷ص٣۲۲۱‏ . ابن فرحون» التبصرة› جاص ۲۱٤‏ . 

ابن فرحون» التبصرة» ج اص٤"‏ . 

انظر : الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص٠۲۲‏ . 

انظر: الشيرازيء المهذب» ج ۲ص ٤٣°‏ . 

انظر : ابن قدامةء المغني» ج7١اص177.‏ البهوتيء كشاف القناع» ج “ص۹۸٤‏ . 

انظر ابن المرتضىء البحر الزخارء ج ص۹۸" . 

انظر: ابن حزم» ج/ص576. 

انظر : ابن المرتضى»› البحر الزخارء ج ص۲۹۸ . 


4 
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۳ 


ويبدو أن الصواب تقديم بينة الشاهدين» أو الشاهد والمرأتين على الشاهد واليمين؛ لأنها 
أبعد عن التهمة» فهي تفيد ظنا فوق ما تفيده تلك» ولأنها بينة كاملة أرشد الله تعالى أصحاب 
الحقوق إليها استيثاقا وحفظا لها من الجحد والضياع» وليس لأحد أن يكتفي بشاهد واحد بغير 
ضرورة» لأن الشاهد الواحد إنما قبل في الحكم بالحق لا في الاستيثاق عليه» فكأنه قبل ضرورة» 
حتى لا يضيع الحق» وقد احتجنا إلى يمين المدعي مع شهادته زيادة في الاطمئنان» فإن وجد 
شاهدان فذاك ما دعانا الله تعالى إليهء فلا نبطله بشهادة شاهد واحد بحال ما داموا جميعا عدولا. 


موقف القانون من شهادة الشهود: 


سبق الحديث أن القانون ضيق نطاق الشهادة احتجاجاء وهو كذلك ضيق نطاقها عملاء 

فحصرها في وقائع دون أخرىء ولم تعد مقبولة في كافة الدعاوى والمنازعات كما في الفقه 
الإسلامي؛ بل تراجعت في هذا المجال وفي مجال الاحتجاج تراجعا كبيرا حتى أنها لم تعد أصلا 
في الإثبات» بل تبعاء وندرس نظرة القانون - لاسيما الأردني - إلى الشهادة ضمن الخطوات 
التالية: 
أولا - نطاق عمل الشهادة قانونا: 

١‏ - التصرفات التجارية إطلاقاء فيثبت بشهادة الشهود ما يتم بين تاجر وآخر من 

معاملات وبيوع ونحوه مهما كانت قيمة هذه التصرفات. 

؟ “يجوز الإفبات بشهادة الشهود كافة القصرفات المدنية إذا لم تتجاوز قيمتها مآثة 


فا 


۳ - الوقائع المادية» ويقصد بها كل ما يعرض للناس من أحداث وأفعال بشرية يرتب 
عليها القانون أحكاما معينة!''» وعبر عنها قانون البينات الأردني في المادة (۲۷) 
با ابنات. .هين التفافدية, 

وتشمل الوقائع الطبيعية كال زلازل» والفيضان» والاستيلاء» ووضع اليدء والفعل الضارء 


والغضبء والغش ونحوه. 


)( هذا في قانون البينات لسنة ٠٠٠٠٠‏ وقد تم فيه تعديل المادة )١1(‏ من القانون الأصليء فقد كانت تنص 
على أنه لا يجوز الإثبات بالشهادة في الالتزامات التعاقدية حتى لو كان المطلوب لا يزيد قيمته على 
عشرة دنانير. 

)( انظر: العبودي» شرح أحكام قانون البينات» ص١١٠‏ . 
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٤‏ - حالات الإثبات بالشهادة استثناء. 


فثمة حالات يجوز فيها الإثبات بالشهادة حتى لو زاد الالتزام التعاقدي المطلوب إثباته 


عن المائة دينار» هذه الحالات هي 


.١‏ وجود مبدأ ثبوت بالكتابة. 

ا وجود مانع من الحمصول على دليل كتابي. 

". فقد السند الكتابي. 

؟:. وجود اتفاق بين الطرفين» أو قانون يجيز الإثبات بالشهادة بدل الكتابة. 


5. مخالفة العقد للنظام العام والآداب!"! 


ثانيا - القوة الإثباتية للشهادة قانونا: 


قد سلب القانون الشهادة قوتها الإثباتية!" أ» فلم تعد ذات قوة ملزمة للقاضي» بل تخضع 


اة ااك ب جا کل دمن فا عة د كه خا ا ملظ ف تة مطاف 


تمنحه مطلق الحق في الأخذ بها وردهاء كما لا يخضع هذا التقدير لرقابة محكمة التمييز ما دام 
قد برر أسباب اقتناعه في حكمه. 


SS‏ يثبت عكسها حتى لو 


كان بشهادة أخرى أو بأي دليل آخرا"ا 


يلاحظ أن ما طرأ من تطور في مجالات الحياة بشكل عام؛ وفي مجال الإثات بشكل 


خاصء له أثر واضح في إضعاف الشهادة وتناقص قوتها الإثباتية أمام غيرها من طرق الإثبات 


(0 


انظر: القضاة. البينات في المواد المدنية والتجارية» ص ١١5‏ وما بعدها. العبودي: شرح أحكام قانون 
البينات» ص ”6 ١‏ , 

يذكر شراح القانون المدني أن الشهادة لم تعد ذات قوة مطلقة كوسيلة من وسائل الإثبات في القانون 
الوضعي؛ كنا هو الحال عند التقوام؛ بل قضرت على بعنشن لامرن جام في الوسيط للسنهوري فقرة 
١‏ ما نصه: .. التصرف القانوني في غير المواد التجارية لا يجوز إثباته بالبينة إذا زادت قيمته 
على عار E‏ أو كان غير محدود القيمة" فالشهادة ذات قوة محدودة فى التصرفات المدنية» فى 
حين جعل لها قوة مطلقة في الإثبات في الوقائع المادية والتصرفات م ا 
ذلك في الفقرة السابقة حين قال : " فالقوة المحدودة في الإثبات للبينة والقرائن إنما هي في ميدان 
التصرفات القانونية المدنية» ويستخلص من ذلك أن E‏ 
الان فتكون لها هذه القوة المطلقة في الوقائع القانونية المادية, وفي التصرفات القانونية التجارية 
وجاء ذ في الفقرة ۷ مانصه: " جميع المسائل التجارية يجوز إثباتها بالبينة وبالقرائن» حتى فيما 
يخالف الكتابة أو يجاوزه" . السنهوريء الوسيط. ج۲ ص "5١‏ و557. ويقصد بالبينة في اللصوص 
السابقة وفي غيرها من نصوص القانون الشهادة» فالبينة لها في القانون معنيان» معنى عام ومعنى 
خاص» والمعنى الخاص هو الشهادة. انظر : السنهوري» الوسيط. ج ص۲۱۱ . 

العبودي» شرح أحكام قانون البينات› ص 7,١‏ ١والتي‏ بعدها. 
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کا ا ی رک ا کی ن ی نذا الأ فا عى وض الل 
بالشهادة» خاصة وأن ثمة أمور ليس من الممكن أن توثق في كتاب كما في كثير من المعاملات 
التجارية» وكذلك ما عبر عنه القانون بالوقائع المادية ونحوه. 

والملاحظ كذلك أن الشيادة التق تحت عتها المشوء القائوين مخطفة إلن دمحا ين 
الشهادة الشرعية» فهي في الشريعة مضبوطة بحدود وقيود وضوابط كثيرة ومتعددة لا تقبل إلا 
بهاء فإذا استجمعت هذه الشرائط وجب الأخذ بهاء وإذا انخرم منها شيء كانت عرضة للرد 
وعدم القبول» أما الشهادة في القانون فهي بغير حدود ولا قيود فتقبل شهادة الرجل الواحدء مسلما 
كان أو كافراء ولا قيمة للعدد» كما لا قيمة لجنس الشهودء ولا لصفتهم» فنرى أن القانون في 
تحديده لشهادة الشاهد قبولا وردا انطلق من واقع مادي بحت» فلم يجد بد من عدم الاكتراث بهاء 
وأخضعها لسلطة القاضي بحسب ما يتكون عنده من قناعة قضائية بصدقهاء فعندها لا غرابة لو 
رأينا أنها ضعيفة وغير مقبولة. 

ويبدو أن القانون وجد نفسه مضطرا للأخذ بالشهادة والعمل بها في مواضع كثيرة» 
وإن لم يأخذ بها في كافة الدعاوى والخصوماتء إلا أن ما قبلت فيه ليس بالهيّن» يكفي أن تقبل 
في الجنايات» وفي كثير من المعاملات التجارية وغيره» لذلك نجده يحاول التقليل من أهميتها 
بإخضاعها لسلطة القاضي التقديرية» وإضعاف قوتها الإثباتية» وإيجاب الحلف قبل أدائها ونحو 
ذلك . 
الفرع الثاني - الكتابة: 

القفاية د مر كت كلا" 

وشرعا هي "الخط الذي يعتمد عليه في توثيق الحقوق وما يتعلق بها للرجوع إليه عند 
الإثبات"!"). 

جاء الحديث عن الكتابة باعتبارها طريقا من طرق الإثبات في أغلب نصوص الفقه 
قديما عند الحديث عن الخطء وعبر عنها في مرات عديدة به» وبحثت عند كثرة من أهل الفقه 
في هذا الإطارء ولم تفرد - في حدود ما أعلم - بعنوان مستقل يعالج كامل متعلقاتها كما هو 


حال بقية طرق الإثبات» وإنما كانت مبثوثة في نواح متعددة من كتب الفقه وأبوابه» وقد نجد 


0( انظر: أنيس وآخرون» الوسيط» ج۲ ص٤۷۷.‏ 
() هذا التعريف هو للزحيلي انظر: وسائل الإثبات له ص7١‏ 5. 
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شيئا منها مستقلا عنواناء وبحثا مثل كتاب القاضي إلى القاضي''ء لكنه لا يستوعبها بشكل 
كامل؛ ولا يبحثها على أنها دليل إثبات. 

ولعل السبب في أن الكتابة لم تحظ بنصيب وافر من الاهتمام قديما مقارنة بغيرها من 
طرق الإثبات أن البعض لم يعدها من طرق الإثبات» وإن أقروا بمشروعيتها من حيث الجملة» 
إلا أن ذلك لا يرقى إلى مرتبة اعتبارها من أدلة الإثبات» فما نلمسه من تتبع نصوص هؤلاء 
الفقهاء أنهم يحصرون الاعتماد على الكتابة في إصدار الأحكام في بعض الصور الضيقة مثل: 


كتاب القاضي إلى القاضي» ونحو ذلك ضمن شروط وضوابط معينة!". 


الكتابة: حجة صالحة للاثبات قديما وحديثا: 

رغم ما قدمت من ضعف الاهتمام بالكتابة قديما مقارنة بغيرها من طرق الإثبات 
كالشهادة مثلاء إلا أننا نجد نصوصا عديدة تشير إلى أن الكتابة حجة شرعية صالحة للإثبات منذ 
القدم» من ذللك: 

ما ذكره ابن القيم في سياق حديثه عن الإثبات بالكتابة: "... ولم يزل الخلفاء والقضاة 
والأمراء والعمال يعتمدون على كتب بعضهم إلى بعض ولا يشهدون حاملها على ما فيها ولا 
يقرؤونها عليه. هذا عمل الناس من زمن نبيهم إلى الآن"!". 

وما ذكره ميارة الفاسي في شرحه: " نقل الشيخ ابن غازي عن ابن المناصف قوله: أنه 
اتفقق أهل عصرنا على قبول كتاب القاضي في الأحكام والحقوق بمجرد معرفة خطه دون إشهاد 
على ذلك ولا خاتم معروف"!*!» وذكر بعد ذلك أن مذهب مالك يشترط الإشهادء أو الخاتم» وفي 
كلا الأمرين نستدل على جواز العمل بالخط. 

وفي شرح أدب القاضي: "القاضي إذا وجد في قمطره أو ديوانه شهادة الشهود بخطه أو 
بخط نائبه ولم يتذكر ذلك» هل يقضي بها؟ قال أبو حنيفة رضي الله عنه لا يقضي بذلك مالم 


يعلمه» وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما الله : ا 


)( انظر: الماوردي» أدب القاضي» جص ٠١‏ . ابن أبي الدم» أدب القضاءء ص57 5. الطرابلسيء معين 
الحکام» ص۸٠١‏ . 

)( انظر: السيوطي» الأشباه والنظائر» ص٠٠"‏ . 

)7( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص5 .7١‏ 

() ميارة» الشرح» ج اص٤‏ . وفي البهجة للتسولي: "...وهو موافق لما حكاه ابن المناصف عن أهل 
عصره من اتفاقهم على قبول كتاب القاضي بمجرد معرفة خطه دون إشهاد عليه". التسولي» البهجةء 
ج۱ ص٥۷‏ . 

00 الحسام الشهيد» شرح أدب القاضي» ص۲۹۲ . 
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فمن هذه النصوص وأخرى غيرها"' نتبين أن الرفض والقبول للكتابة إنما كان زيادة في 
الاستيثاق» كيما يأتي الحكم صحيحا صائبا بعيدا عن الخطأ والظلم. 

أما حديثاء فقد حظيت الكتابة باهتمام واسع لاسيما في الشرائع الوضعيةء فقد اهتم 
القانون الوضعي بالكتابة اهتماما بالغاء وقدمها على غيرها من طرق الإثبات» فهي تحظى فيه 
بمكانة مرموقةء ولها الحجية المطلقة في إثبات كثير من الوقائع والأحدات""ء فقدمت على 
الشهادة التي نالت ذلك الاهتمام أو يزيد في الفقه الإسلامي قديماء كما سبق بيانه في مطلب 
الشهادة, 

وذكر علماء القانون السبب وراء تقديم الكتابة إلى هذه المكانة» وهو نفسه الذي ذكره 
علماء الشريعة لاسيما المعاصرين منهم!"؛ من سهولة الكتابة في العصر الحديث وانتشارهاء 
وفي المقابل ضعف الوازع الديني الذي حدا بالناس إلى التجرؤ على شهادة الزورء وكذلك خوف 
المحاباة والرشوة والإكراه والنسيان ونحوه. 


الإثبات كتابة مذهب كثرة من أهل العلم: 

سبق لي أن صورت - ولو بشكل موجز - نظرة الفقهاء قديما إلى الكتابة طريقا من 
طرق الإثبات» وهي - في الجملة - لم تنل اهتماما كبيرا مقارنة بطرق الإثبات الأخرى» ومع 
ذلك فإن المجيزين للإثبات كتابة حال الوثوق بها هم كثرة من أهل الفقه» بل هو عمل العامة كما 
بينت النصوص السابقة. 

ومن القائلين بذلك من الفقهاء: الحنفيةأء والمالكية!". وبعض الحنابلة!'!؛ والإمام 
الشوكاني» وقد مال إلى ترجيحه في كتابه نيل الأوطارا"» وقال به الصنعاني في سبل السلاء!*. 


) انظر: البخاري؛ كشف الأسرارء ج؟"ص7". السيوطيء الأشباه والنظائر.ء ص١٠٠۳‏ وما بعدها. 
الأنصاري» أسنى المطالب» ج٤“‏ ص۸٠".‏ 

)( السنهوري» الوسيط ج۲ ص1١”.‏ الحجارء القانون القضائي الخاصء ج١‏ ص؛ 4 .١‏ القضاةء 
البينات فى المواد المدنية والتجارية» ص١7١.‏ 

() انظر: إبراهيم بك» طرق الإثبات الشرعية» ص۷۹٠.‏ 

() مانجده أن عامة فقهاء الحنفية لا يرون العمل بالخط في الجملة» ولكنهم استثنوا من ذلك مسائل منها 

خط البياع» والسمسارء والصراف فإنه حجة وإن لم يكن مصدّرا معنونا يعرف ظاهرا بين الناس» وكذا 

ما يكتب الناس فيما بينهم يجب أن يكون حجة للعرف» انظر: ابن عابدين» الحاشية, جص ٤۲۷‏ . 

وجلاص85. وهذا يشير بصورة أو بأخرى إلى اعتدادهم بالخط. وانظر الحسام الشهيد» شرح أدب 

القاضي» ص۲۹۲ . 

انظر: ابن فرحون» التبصرة. جاص ۲۰۹ . ميارة» الشرح»› جاص ٤٣‏ . 

انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص : .٠١‏ ابن مفلحء المبدع» ج35)ص577. 

الشوكاني» نيل الأوطار» جص ٤٤‏ . 

الصنعاني» سبل السلام» باب الوصاياء حكم الرهن والشهادة. ج۲ ص١١٠‏ . 
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ومن جملة ما استدل به هؤلاء: نصوص الكتاب والسنة وكذلك الإجماع» فقد دللت هذه 
على مشروعية الكتابة للإثبات» وجواز الحكم بها في دين الله تعالى. 

فلو تأملنا في مصدري هذه الشريعة: الكتاب والسنة» لوجدنا نصوصا غير محصورة 
بعدد تشير إلى مشروعية الإثبات كتابة» وصحة ذلكء؛ من ذلك قوله تعالى: (إذا كد اينثم يديرت . 
إلى أجل مُسَمَى- قاقتيُونُ!". 

ولا معنى للأمر بالكتابة إذا لم تكن حجة عند حدوث التنازع. 

يقول الزحيلي: "والاية الكريمة صرحت بالكتابة والإشهادء فإن كان كل منهما منفصلا 
ومستقلا عن الآخر فقد ثبتت حجية الكتابة» وإن كان الإشهاد مع الكتابة فإن هذا الإشهاد توتيق 
وتأكيد للكتابة» وأصبحت الكتابة وثيقة مدعمة بالشهادة يكتبها كاتب بالعدل.. ". 

ثم كيف يفهم من ذات النص أن الشهادة طريق من طرق الإثبات» ونجمع على ذلك؛ ولا 
يفهم ذلك بالنسبة للكتابة» مع أن النص جاء مصرحا بكليهما؟ فهو إما أن كل واحد منها دليل 
إثبات مستقل» وبهذا تثبت الحجية للكتابة» وإما أنهما مجتمعين دليل إثبات واحدء وبهذا تنتفي 
الحجية عن الشهادة لو انفردتء الأمر الذي لم يقل به أحدء فلم يبق إلا أن كل واحد منها دليل 
مستقل يصلح للإثبات متى غلب على الظن صدقه. 

ولا يقال: إنما ثبتت حجية الشهادة بسنة النبي يه وصحابته» أما الكتابة فلا؛ لأن الثاببت 
عن النبي يه وصحابته هو حجية الكتابة كذلك» وقد مر ما ذكره ابن القيم من أن العمل بها 
تعارفه الناس من زمن النبي 6ه وصحابته. 

والاعتداد بالشهادة استدلالا بسنة النبي ل وصحابته الكرام لا ينفي عن غيرها حجية»ء 
وإنما يشير إلى واقع اشتهرت فيه الشهادة» بسبب وفرة وسهولة فيهاء كما يشير إلى أن الونوق 
بها كان فوق غيرها؛ لاعتبارات شخصية:» وإجرائية بحتة. 

كما أن السنة الدالة على حجية الكتابة مشتهرة» من ذلك: 

قوله ي: "ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فیه»ء يبيت ليلتين» إلا ووصيته مكتوبة 
عند"( ولو لم يجز الاعتماد على الخط لم يكن لكتابة وصيته فائدةا. 


)( البقرة آية ۲۸۲. 

0( انظر: الزحيلي» وسائل الإثبات» ص1١٠‏ . 

() روه البخاري في صحيحه؛ كتاب الوصاياء باب قول النبي ص وصية الرجل مكتوبة عنده 
ج۳ صض‌ ۰۱۰۰٥۹‏ رقم(/15/1١).‏ ومسلم في صحيحه:ء كتاب الوصية» ج۳ ص ۹٤۱۲ء‏ برقم .)۱٦۲۷(‏ 

5( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۲٠٠‏ . 
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ومن ذلك حديث النبي كٍ الذي يرويه أبو هريرة قال: لما فتح الله على رسوله ؛ مكةء 
قام في الناس فحمد الله وأثنى عليه ثم قال: " إن الله حبس عن مكة الفيل» وسلط عليها رسوله 
والمؤمنين» وأنها لن تحل لأحد كان قبلي» وإنها أحلت لي ساعة من نهارء وأنها لن تحل لأحد 
بعدي... ومن قتل له قتيل فهو بخير النظرينء إما أن يفدي وإما أن يقتل"؛ ... فقام أبو شاة - 
زجل من أهل أليمن - فقال: اكتبوا لي.يا زسول الله» فقال رسول الله ق: "اكنيوا لأبي شان(" . 

قال راوي الحديث: قلت للأوزاعي: ما قوله اكتبوا لي يا رسول الله؟ قال: هذه الخطبة 
التي سمعها من رسول الله 5 !"". 

والشاهد: أن أبا شاة أراد أن يوثق كتابة ما سمع من النبي يَلِهِ من أحكام في خطبته هذه 
ليكون ذلك حجةء لاسيما عند قومه - أهل اليمن - إذا ما رجع إليهم» وهذا دليل على مشروعية 
الكتابة إثباتاء واحتجاجا. 

كما وثبت عن النبي و أنه كتب إلى عظيم فارسء وإلى عظيم الروم؛ يدعوهم إلى 
الإسلام!"!» فأقام بذلك عليهم وعلى أقوامهم الحجة أمام الله تعالى» ومعلوم أن تبليغ الدين» وعقيدة 
الإسلام أعظم من إثبات الدعوى القضائيةء وأكثر خطرا'. 

وفي هذا السياق تأتي قصة سيدنا سليمان - عليه السلام - عندما أرسل كتابه إلى ملكة 
سبأ يدعوها إلى عبادة الله وحدهء وأقام عليها بذلك الحجة؛ وتوعدها بالعذاب إن هي لم 
5 


وحكى الإمام الرازي إجماع الصحابة على العمل بالخط''. 

ثم إن في وقف العمل بالكتابة تعطيلا لمصالح الناس» واختلالا لنظام التعامل بينهم 
لاسيما التجار منهم» فوجب وجوبا محتما رعاية مصالح الناس» واتقاء الضرر بقدر الاستطاعةء 
لاسيما وقد تقدم تقدما كبيرا فن معرفة الخطوط ومضاهاتها وما تكتب به» وطرق فحصه 
ME‏ 


3 


() رواه البخاري في الصحيح» كتاب العلم» جاص۳<» رقم (١١١)ء‏ وهو مكرر في ابواب اخرى. ومسلم 
في الصحيح» كتاب الحج» باب باب تحريم مكة وصيدها... > جص4۸۸» رقم ,)٠١٠١١(‏ 

(() | مسلم» الصحيح» ج۲ص1۸۸. 

)7( انظر : البخاري» الصحيح» كتاب بدء الوحي» ج١ص1.‏ ومسلم» الصحيح» كتاب الجهاد والسيرء 
ج ٣ص۱۳۹۳‏ .رقم (۱۷۷۳). 

5( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۲٠٠‏ . 

00 انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص7١7.‏ 

([) انظر: الرازيء محمد بن عمرء (400١ه).‏ المحصول. (ط١).‏ تحقيق طه جابر العلواني. الرياض: 
جامعة الإمام محمد بن سعودء ج ٤ص °۹٦‏ . 

(') انظر: إبراهيم بك» طرق الإثبات الشرعية» ص14. 
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أما ما كان من أدلة للمانعين فليس فيها شيء من نصوص الكتاب والسنة في حدود ما 
أعلم» وإنما هي أدلة عقلية استنتاجية مثل البعد عن التزوير والغش والمحو ونحو ذلك؛ ولم أجد 
فيما خطوه ما يشير إلى أن رفضهم هذا كان بسبب ضعف في قوتها الإثباتية» أو حجيتهاء بل ما 
يفهم من كلامهم أنها تفيد غالب الظن كما بقية طرق الإثبات حاشا ما أفاد القطع منها!"'! 

والنصوص المنقولة عنهم تشير إلى أنهم لا يخالفون في أصل مشروعيتها للإثبات!". 
وقد نقل ابن القيم عن الإمام مالك قوله: "كان من أمر الناس القديم إجازة الخواتيم حتى أن 
القاضي ليكتب للرجل الكتاب فلم يزد على ختمه حتى اتهم الناس» فصار لا يقبل إلا شاهدين"!", 
وهذا يدل على أنه حال الاستيثاق بها وعدم التشكك فيها يعمل بها عند الجميع؛ وما كان الرفض 
الا بت داك 

وعليه» فإن التعلل للمنع يمكن أن يصنف في باب المصلحة» فالمصلحة المتحصلة من 
الحكم بالخط دون المصلحة المتحصلة من رده وعدم الحكم به» فنظرا لتعسر الكتابة وبدائيتهاء 
وانتشار الأمية» والمقدرة على محاكاة الخطوطء؛ وعدم وجود علامات يمكن أن يميز بها 
الخطوطء كالختوم والتواقيع ونحوه لدى عامة الناس» وإن وجد شيء من ذلك فهو قليلء» 
ومحصور في جهات محددة» وكذلك نظرا لسهولة الشهادة وانتشارهاء وقوة الوازع الديني عند 
الناس» منع كثير منهم الاعتماد على الكتابة في الجملة. 

وليس أدل على ذلك من أنه حال توفر ما يمنع التزوير كالخاتم» أو تذكر الخطء أو قيام 
الشهادة على الخط حكموا به وقد رأينا أنه لما كانت المصلحة غالبةء لقيام البراهين على صدق 
المستند وانتفاء شبهة التزوير عمل به؛ ومن ذلك كتاب القاضي إلى القاضي إذا عرف خطه» أو 


خنديخامة: أو أشهد عليه ولحو !” أ» كالكتب التي ختمت ختمت بالخاتم الرسمي وهكذا. 


)( انظر› ابن القيم» ٠‏ الطرق الحكمية, ص ۲١ ١‏ , الجصاص» أحكام القرآن» جاص ١‏ .070 . الشربيني» مغني 
المحتاج» ج ٤ص٦‏ ۲۲ . الأنصاري» أسنى المطالب› ج٤‏ ص۸ ۰ 0 ارديس أدب القاضيء» > ج 
ض۸ 

() ذكر الفقهاء صورا عدة أشارت إلى اعتدادهم - إلى حد ما - بالخط» مثل لو وجد القاضي في ديوانه 
إقرار رجل أو شهادة د شهود لرجل على رجل بحق وهو لا يذكر ذلك ولا یحفظه فانه يقضي به»ء انظر: 
الحسام الشهيد» شرح أدب القاضي» ص٠۲۹.‏ و انظر : ابن فرحون» التبصرة» ج ص۳٠٠‏ وما بعدها. 
ميارة» الشرح»› جاص ٦۲‏ -16 , اد بن القيم» > الطرق الحكمية» ص1 Y۰ ٠‏ . وإعلام ا ج٤‏ ص 7 

0( 7 : ابن القيم» ا 

6 في الموسوعة الفقهية: " ...ومن يتتبع أقوال الفقهاء جميعا في حجية الخط والختم يتبين له أن 
ا فإن انتفت عمل بها ونفذت, وإلا 
فلا" . انظر : الموسوعة الفقهية الكويتية, جاص ۲٤۷‏ . 

0 انظر : ميارة» الشرح» ج اص ٤۳‏ . ابن عبد الرفيع» معين الحكام؛ جص ٦٦ ٠‏ . التسوليء البهجة» ج٠‏ 
ص ۷١‏ . الجصاص» ع القرآن» جاص ٠‏ 0 . الأنصاري» أسنى المطالب»› ج ٤ص٦‏ ۲۲ . 
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۲۱ 


وعلى ضوء ما سبق يمكن القول: إن الكتابة حجة مقبولة في الشرع والقانون» لاسيما 
في هذا الزمان الذي تطورت الكتابة فيه تطورا كبيراء وأصبحت سهلة ميسورة» كما أن ما كان 
يخشى حدوثه من تزوير وغش وكشط ونحوه قد تلاشى إلى حد كبير» إضافة إلى أن كشفه لم 
يعد بالأمر العسير خاصة في ظل ما استحدث من نظم وآلات تمكن من اكتشاف ذلك؛: فإذا ما 
طعن في سند بالتزوير أمكن التحقيق في ذلك» وهذا ما يجري في المحاكم الآن» إضافة إلى 
وجود مختصين بتمييز الخطوطء ومعرفة التواقيع وهكذاء كل ذلك يدعو إلى الوثوق بالكتابة فوق 
ما كان قديما. 

وليس في قواعد الشريعة ما يمنع من تطبيق النظم الحديثة» إذ هي لا تخالف نصا 
شرعياء ولا تجافي ما وضعه الفقهاء من قواعد وضوابط رأوها مناسبة في أزمنتهم» وغاية 
الشريعة وصول الحقوق إلى أصحابها بأيسر الطرق وأحكمهاء فمصالح الناس مرعية شرعا كما 
هي مرعية قانوناء فلا غرابة إذا في أن يتسع صدر الشريعة الحكمية للإذن بالعمل بماا هو 
أضبط و أبعد عن التزوير''. 

وعليه: فقد تصل الكتابة (حجية) إلى حد القطعء فعندها تقدم على شهادة الشهودء ما لم 
يطعن فيها بالتزويرء كالذي يأخذ الصفة الرسمية منهاء مثل الأوراق والمستندات التي تصدر عن 
المؤسسات الرسمية» والدوائر الحكومية» وتختم بخاتمها الرسمي» وتسجل في سجلاتها ودواوينها 
الخاصة بها كالذي يصدر عن المحاكم القضائيةء والوزارات المختلفة ونحوه. 

فوثيقة من هذا القبيل لو عارضتها شهادة شهود عدول قدمت عليها يقيناء ما لم يطعن 
فيها بالتزويرء فإن كان ذلك احتاج الطاعن إلى إثبات مدعاه!"!. 

فلو شهد عدول أن الأرض الفلانية ملك فلأن اشتراها أو ورثها أو وهبهاء وأقام المدعى 
عليه مستندا ثبوتيا صادرا عن الجهات المختصة إدائرة الأراضي ونحوه) أنها ملكة حصل عليها 
شراء» أو هبةء أو إرثا حكم له» ما لم يطعن بتزوير ذلك المستند» عندها يحتاج مدعي التزوير 
إلى إتباته» فإن عجز حكم للآخرء وردت شهادة الشهود بالمستند الثبوتي» وهذا ما يمكن أن 
نفهمه من كلام الفقهاء» وبخاصة عند حديثهم عن كتاب القاضي إلى القاضي''. 

فما كان من الوثائق والسندات مثل ما أسلفنا بيانا أو قريبا منه فهو حجة مقبولة» راجحة 
على شهادة الشهودء أما ما لم يأخذ تلك الصفة من الكتب والوثائق كالذي يصدر عن الأشخاص 
() انظر: الموسوعة الفقهية الكويتية» ج اص573 7. إبراهيم بك» طرق الإثبات الشرعية» ص١/7؟.‏ 
ع انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص4 .٠١‏ حيدرء درر الحكام» ج14)ص17١‏ وما بعدها. 
انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص4 .٠١5- ٠١‏ الماورديء أدب القاضي» جص "وما بعدها. 


والمادة )١١١١(‏ من المجلة مع شرحها لحيدرء ج٤‏ ص٤١١ .٠١١-‏ انظر: الماوردي» أدب القاضي»› 
ج۲ ص۳٩‏ وما بعدها. 
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۳۲ 


العاديين من عقود البيع والشراء والإجارة ونحو ذلك وتكتب بخط اليد أو بطريق الحاسب الآلي 
(الكمبيوتر) ونحوه» وتختم بالخاتم الشخصي» أو التوقيع» فهذه يكون احتمال التزوير فيها أكبر 
من سابقتها فعلى القاضي أن يحتاط في أمرها ويتثبت» وأن يتجنب الاعتماد على الخط وحده إذا 
عارضها غيرها من البينات؛ لما يدخلها من شبهة التزوير» ولأن الخطوط تتشابه. 

ومثل هذا التفصيل نجده عند شارح المجلة» جاء فيها: "الكتابة والخط من أهم وألزم 
الأشياء للإنسان» وبها يقتدر على استحصال منافع كثيرة, وعلى تأمين حقوق مهمة, ومن 
المروي عن ابن عباس أن المقصود من الأثارة في الآية الجليلة "أو أثارة من علم" الخط الحسن. 

قد أخذ في هذا الزمن العمل بالكتابة والخط أهمية عظمى فقد قصر إثبات كثير من 
الحقوق» ولاسيما السندات والمقاولات على الخط فلذلك لا يجوز عد كل خط معمولا به ومدارا 
للتبوت» كما أنه لا يجوز ألا يعمل بالخط: إذ يؤدي ذلك إلى إبطال الحقوق فلذلك قد اتخذ طريق 
متوسطء وبيان الأصلين الآتيين: 

الأصل الأول: لا يعتمد على الخط الذي فيه شائبة تزوير» ولا يتخذ ذلك الخط مدارا 
للحكم عند المنازعة؛ لأنه يمكن تصنيع وتزوير الخط... 

الأصل الثاني: يعمل بالخط البريء من شائبة التزوير والتصنيع؛ لأن أكثر معاملات 
الناس تحصل بلا شهود فإن لم يعمل بالخط يستلزم ضياع أموال الناس. ويتفرع عن ذلك 
المسائل الآتية. 

أولا: يعمل بحجة الوقف المقيدة في سجل المحكمة الموثوق به والمعتمد عليه على ما 

جاء في المادة ( ۱۷۳۹ ). 

ثانياً: يعمل بسجلات المحاكم الممسوكة بصورة سالمة من الحيلة والفساد حسب ما جاء 

في المادة ( ۱۷۳۸ ). 

ثالثاً: يعمل بالبراءات السلطانية وقيود الدفتر الخاقاني حيث إنها مأمونة من التزوير. 

رابعا: تعتبر القيود المحررة في دفاتر التجار المعتمد بها من قبيل الإقرار بالكتابة''. 


الكتابة في القانون!): 

أما القانون الوضعي فهو - كما أسلفت - قد أحاط الكتابة بسياج من الرعاية والاهتمام» 
ومنحها القوة المطلقة في الإثبات» وجعلها ملزمة للقاضيء يقول العبودي: "تعد الكتابة في العصر 
الحديث من أفضل وسائل الإثبات» بدليل النص عليها في كل تشريعات الإثبات المدنية"!". 


)( حيدر» درر الحكام» ج٤‏ ص۱۹۸ - ٠١۹‏ , 
() سأقتصر على القانون الأردني بشقيه: المدني» وقانون الأحوال الشخصية. 
)7( العبودي»› شرح قانون البينات› ص ٩۷‏ . 
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يقسم القانون السندات الكتابية إلى قسمين: 

القسم الأول - سندات رسمية: هي التي ينظمها المظفون الذين من اختصاصهم تنظيمها 
طبقا للأوضاع القانونية» أو ينظمها أصحابها ويصدقها الموظفون الذين من اختصاصهم تصديقها 
طبقا للقانون!'!. 
حجية هذا النوع من السندات: 

إذا توفرت في السندات الرسمية الشروط المطلوبة فيها!"!» وبدت عليها مظاهر الرسمية 
والسلامة من التزوير حازت الحجية المطلقة في الإثبات» فلا يطلب ممن يتمسك بها أن يقيم 
الدليل على صحتهاء وفي إمكانية الطعن فيها يفرق بين صورتين من صور إعداد هذه السندات: 

أولا - ما يصدر منها عن الموظف المختصء فتكون حجة على الناس كافة» ولا يمكن 
الطعن في حجيتها بغير طريق الطعن بالتزوير. 

والسبب في منح هذا النوع من السندات هذه القوة المطلقة في الإثبات إلى أن يطعن فيها 
بالتزوير هو الثقة بالموظف العام وعدم السماح بتكذيبه» فهو بمثابة شاهد ممتاز» وتكون لشهادته 
بنظر القانون قيمة استثنائية» هذا فضلا عن العقوبة القاسية التي يتعرض لها فيما لو أخل بهذه 
الشة". ٠‏ 

ثانيا - ما يصدر منها عن ذوي الشأن ويدونها الموظف العام تحت مسؤليته دون أن 
يكون قد تحرى صحتهاء فهذه البيانات يجوز إثبات عكسها بطرق الإثبات العادية. 

وهذه الحجية في السند الرسمي تثبت له في حق الغير» فلا يمكن إثبات عكسها إذا كان 
صادرا من قبل الوظف الرسميء ولا يمكن الطعن فيها بغير طريق التزوير. 

أما ما بالنسبة لمضمون البيانات الصادرة من ذوي الشأن فإن للغير أن يثبت عكسها 
بكافة طرق الإثبات. 

هذا إذا لم يبد على السند الرسمي مظاهر التزويرء أما إذا كان المظهر الخارجي للسند 


يوحي إلى حدوث تزوير فيه مثل وجود كشطء أو محوء أو تحشية ونحو ذلك كان للمحكمة حق 


() راجع نص المادة (5) من قانون البينات الأردني. 

(") اشترط القانفون جملة شروط في السند الرسمي حتى يحوز صفة الرسميةء منها أن يصدر من الموظف 
العام» أو أن يصادق عليه. ومنها أن يكون في حدود اختصاصه. وأن تراعى الأوضاع القانونية في 
إصداره. انظر : العبودي» شرح قانون البيات» ص١ ٠‏ ۳-۱ 

)( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجاريةء ص٤٦‏ وما بعدها. العبودي» شرح قانون 
البينات, صه ١٠١‏ وما بعدها, 
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ا نا أو إسقاط قيمة السند الاحتجاجية» ولو لم يطعن 
الخصم فيه بالتزوير ' 
القسم الثاني: سندات عادية: 

السند العادي هو الذي يشتمل على توقيع من صدر عنه أو على خاتمه أو بصمة أصبعه 
ولك ا اة ال ل 1 

وهذا النوع من السندات دون السند الرسمي حجية؛ والسبب هو عدم تدخل شخص ذو 
صفة رسمية في كتابتهاء وتختلف حجية السند العادي بحسب الشخص صاحب العلاقة: 

فهو حجة على الشخص الذي ينسب إليه الخط أو التوقيع» ما لم ينكر هذا الخط أو 
التوقيع» فتكون حجيته متوقفة على عدم الإنكار منه» فإذا وقع الإنكار سلب منه دلالته في الإثبات 
حتى يقيم المتمسك بها الدليل على صحتها. 

أما الوارث أو أي خلف آخر فيكفي منه أن يقرر بأنه لا يعلم أن الخط أو التوقيع أو 
الختم أو البصمة هو لمن تلقى عنه الحق» والسكوت هنا لا يعد إنكارا بل هو إقرار. 

فإذا ما تقرر صحة التوقيع على السند العادي بعد إنكاره صراحة» أو ثبوته بعد إنكاره 
يجعل حجة على صاحبه» بصرف النظر عما إذا كان السند محررا بخط يده أو غيرها". 

أما حجيته في حق الغيرء ويقصد بالغير هنا كل شخص يجوز أن يسري في حقه 
التصرف القانوني الذي يثبته السند العادي وتقضي القواعد العامة بحمايته من سريانه عليه» فهو 
بمعنى آخر: الخلف العام والخلف الخاص والدائن”*)» وهذا يقرر القانون أن السند يكون حجة في 
حقه حال أن يكون له تاريخ ثابت» وقد حدد قانون البينات الأردني في المادة (؟١)‏ طرق تبوت 
هذا التاريخا*ا 


الأوراق غير الموقعة: 
وهي أوراق غير معدة للإثبات» ولا تتضمن توقيعا عليها وبالرغم من ذلك جعل لها 


)ا( انظر : العبودي» شرح قانون البينات» ص۷٠٠‏ والتي بعدها. 

3 87 A 1 ۲ 

() يراجع نص المادة )٠١(‏ من القانون. , 

)7( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجاريةء ص٤۷ .٠٠-‏ العبودي» شرح قانون البينات»› 
ص۱۱۸ . 

3 انظر : العبودي» شرح قانون البينات› ص۱۱۹ . 

0 قرر القانون أن السند العادي يكون له تاريخ ثابت ١‏ - من يوم أن يصادق عليه الكاتب العدل. ؟ - من 
يوم أن يثبت مضمونه في ورقة أخرى ثابتة التاريخ رسميا. ۳ - من يوم أن يؤشر عليه قاض أو 
موظف مختص . ٤‏ -من يوم وفاة أحد ممن لهم على السند أثر ثابت أو معترف فيه من خط أو توقيع أو 
ختم أو بصمة أصبع» أو من يوم أن يصبح مستحيلا على أحد هؤلاء أن يكتب أو ييصم لعلة في 
جسمه . 
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وقد نص قانون البينات الأردني على ثلاثة أنواع من هذه الأوراق وهي: 

أولا - دفاتر التجار: وهذه تكون حجة للتاجر في المعاملات المخختدصة بين التجارء» 
بشرط أن تكون هذه الدفاتر منظمة» وكان الخلاف بين تاجر وتاجر. ويترك أمر تقديرها 

وإذا تباينت القيود بين دفاتر منظمة لتاجرين تهاترت البينتان المتعارضتان مع اختلافهما 

كما نص القانون على أن دفاتر التجار قد تكون حجة عليه» سواء كانت منظمة أم لم 
القاضي بقوة الدليل. 
ثم فهي حجية ضعيفة»؛ لا تزيد عن كونها موضع استئناس للقاضي في إصدار حكمه» وعليه 
يمكن القول إنها لا تقوى على مجابهة كثير من طرق الإتبات إذا ما عارضتها. 

ثانيا - الدفاتر والأوراق الخاصة» وسميت كذلك بالأوراق المنزلية: وهي ما ألف الناس 
تدوينه في مذكراتهم الخاصة عن شؤونهم المالية والمنزلية؛ كدفاتر الحساب والأجندات 
والمذكرات. 

وهذه الدفاتر لا تكون حجة لصاحبهاء وكذلك لا تكون حجة عليه إلا في حالتين: 

الأولى - إذا ذكر فيها صراحة أنه استوفى ديناء فيجب أن تكون العبارة المذكورة فيها 
صريحة لا تقبل تأويلا ولا تفسيرا. 

الثانية - إذا ذكر صراحة أنه قصد إقامتها مقام السند لمن أثبت فيها حقا لمصلحته. 

ثالثا - التأشير على السندات المثبتة للدين: 

قد يكتفي المدين عند قضائه دينه أو جزءا منه بأن يؤشر الدائن بهذا الوفاء على سند 
الدين الذي في حيازته» وقد نصت المادة )١1(‏ من قانون البينات على أن التأشير على سند الدين 
بما يفيد براءة ذمة المدين منه يعد حجة على الدائن إلى أن يثبت العكس» ولو لم يكن التأآشير 

ويمكن أن يثبت عكس دلالة التأشير هذه بكل وسائل الإثبات نظرا لأن التأشير غير 
الموقع لا يعد دليلا كتابيا كاملا يستلزم الكتابة في إثبات ما يخالفه. 
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ومثل ما قيل هنا يقال حال كون التأشير من الدائن على نسخة أصلية في يد المدين» 
بشرط أن يكون ما في يده نسخة أصلية» بمعنى أنها ليست صورة وإنما عليها من التوقيعات ما 
على الح الأصبك !"ا , 

هذا جملة ما فصله القانون في أمر الكتابة حجية وإثباتاء وخلاصة القول: إن الكتابة على 
اكفلاف أشكالها والواتهاء من هتداك وسمية: وعادية؛ إلى دفائر.التجسار» .والتدفاشر المتؤلية: 
وكذلك التاشير على سندات الدين» ليست على قدر واحد من الحجية؛ بل هي متفاوتة؛ 
ومضطربة:؛ فمثلا تعد السندات الرسمية أقوى أشكال التوثيق كتابة» بحيث لا يمكن الطعن فيها 
بغير الطعن بطريق التزويرء وهذا خاص بنوع من أنواعها. أما بقية صور التوثيق كتابة فهي 
متذبذبة في قوتها الإثباتية على التفصيل المبين سابقا. 

وثمة تجدر الإشارة إليه: وهو أن القانون الذي جعل الكتابة أصلا في الإثبات» لم يمنحها 
- في العام الغالب - الحجية المطلقة التي تستوجب الحكم بها حال اكتمال عناصرهاء وإنما 
أخضعها في جميع أحوالها لسلطة المحكمة وتقديرهاء فللمحكمة السلطة التامة في بحث صحة أي 
سند يقدم إليها في الدعوىء ولها ترجيح ما تطمئن إليه منها!"!ء وهذا إضعاف للقوة الإثباتية التي 
تتحتها :الكدائة: 

وليس الأمر في المحاكم الشرعية ببعيد عما قرأنا في القضاء المدني» فقد تحدث قانون 
أصول المحاكمات الشرعية عن البينات بشكل عامء والكتابة بشكل خاص! فاعتبر الشهادة» وقد 
تأثر إلى حد ما بالقانون المدني فأخضعها لسلطة المحكمةء كما اعتبر الكتابة بنوعيها الرسمية 
والعادية ومنحها قوة في الإثبات تصل في بعض الأحيان إلى حد القطع. 

والملاحظ أن القانون فصل القول في أمر الكتابة» وأحسن فيها التفصيل؛ فبين مواطن 
قوتهاء ومواطن ضعفهاء وغير ذلكء ولعل السبب هو ذلكم التطبيق العملي والمعايشة اليومية 
لمواد القانون من قبل المحاكم» الأمر الذي يستوجب تبديلا وتغييرا مستمرين يفضي في النهاية 
إلى محاصرة الخطأ في أضيق دائرة» وهو ما شهدناه عند فقهائنا الأجلاء تجاه الشهادة» ففصلوا 
فها القول تفصيلا بلغ حد التمام والكمال في أكثره. 


(( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية» ص5 .٠١‏ العبودي»ء شرح قانون البينات» 
ص۱۲۸ -۱۳۳. 

)( انظر : العبودي» شرح قانون البینات» ص١4 .١‏ 

() يراجع المواد ١١(‏ إلى المادة )٠١‏ من قانون أصول المحاكمات الشرعية. 
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والحق أن نظرة الفقه إلى الخط والكتابة لا تبعد عما شاهدناه في القانون» فإن ا لمتتبع 
فصنوضن؟ النقه ين تقتولة ما هي الذقة قن ل اه ف رل ردق كا رل ا ات 
الحنفي أبرز هذه المذاهب وأشهرها في ذلك» وما نقلناه عن المجلة من ذلك خير دليل على ذلك. 


الفرع الثالث - اليمينء: والنكول عنه: 


المسألة الأولى - اليمين: 

البدية لغ الحلف و الف ار 

وفي الشرع: " تأكيد ثبوت الحق أو نفيه باستشهاد الله تعالى أمام القاضي"!". 
القوة الإثباتية لليمين: 

ن ان لفون يفطن جرا اة او لن دق خف رة هة ر ا 
يجوز فيها العمل باليمين» والتي لا يجوز. 

حصرت اليمين عملا في بعض الدعاوى دون بعضء فهي تجيء في دعاوى المال وما 
يؤول إليه: من بيع وشراء ورهن ونحوه» وكذلك دعاوى الأبدان: من قصاصء وولاية» 
ووصاية» وأحوال شخصية ونحوه!"!» وليست هي حجة في الدعاوى كافة كالشهادة مثلا. 

ولا تجيء فيما كان حقا خالصا لله تعالى» ومن ذلك الحدود والعبادات والنذور ونحوه'). 

فحصر الاحتجاج باليمين في بعض الحقوق دون بعض يدل على أنها حجة ضعيفة» 
وإنما كان قبولها في بعضها للضرورة: بأن يتعذر الإثبات بطرق الإثبات الأخرىء» أو لم تكن 
مقن شك كاف فاي لمن عة ا ايل ات عع کل اه ا فين ي اتوق 
طرق الإثبات الأخرى قوةء وإنما يلجا إليها عند عدمهاء ولا يخلو الأمر من تفصيلء أبينه فيما 


يأتي: 


)( اليمين تأتي بعدة معان في اللغة منها: البركة» والقوة» وضد اليسارء وكذلك الحلف والقسم» وما يهمنا 
هنا هو المعنى الأخير . انظر: أنيسء الوسيط. ص۷١٠١٠٠.‏ 

)( الزحيلي» وسائل الإثبات» ص5١5.‏ واليمين حجة شرعية ثابتة بالكتاب والسنة والإجماع. انظر 
الزحيلي» ص٤‏ ” "وما بعدها, 

(') الحقوق التي يجوز فيها الحكم باليمين بعضها متفق عليه بين الفقهاء وبعضها محل خلافء للمزيد 
انظر: ابن الشحنةء أبو الوليد محمد بن أبي الفضل. لسان الحكام. مطبوع مع معين الحكام للطرابلسي» 
ص ۲۲٣‏ , الطر ابلسي»› معين الحكامء ص 1 1 . الزيلعي» تبيين الحقائق› ج٤‏ ص۲۹۷ . ابن رشدء بداية 
المجتهد» ج "ص ٠٦۷‏ . الشربيني»ء مغني المحتاج» ج ٤ص ٤١١‏ . ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۳۷٠‏ - 
38 , 

5( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۳١١٠‏ . 
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تعارض الأيمان بعضها مع بعض: 

تمة صور متعددة لتعارض الأيمان بعضها مع بعض» نص الفقهاء على بعض هذه 
الصورء وفي الجملة فإن هذه الأيمان متساوية قوة وضعفاء فلا يرجح شيء منها على الآخر: 
ومن صور تعارض الأيمان: 

ال لو ازور نويه الفط U O E‏ 


7م وو 
١‏ 


نفْسْهُمْ فَمَهانَة أحدهم أربع شهانات ,الله إِنْهُ من الصّادقِينَ وَالْخَامِسَة أن لعنت الله 
عليه إن كات من الكاذبين» ويدرأ عنها العذاب أت تشهل أربع شهاذاتييائله إهُ 
تمن الكاذيين رَانْخَامِسَة أن قصب الله عَيها إن كات من الصادقِي)!". 

نزلت هذه الآيات في رجل جاء النبي و فأخبره أنه رأى امرأته على فاحشةء فسألها 
النبي و فأنكرت ذلكء فلاعن بينهما!"!. 

وفيها أق: للد اتعالى جغل أيمانهما مقساويةة فلمايقدم بعطها لقوة فيه أو قى اججها 
وإنما هي سواءء فإذا حلفا سقط الحد عن كليهما: عنه حد القذف» وعنها حد الرجمء وإن نكل 
أحدهما خب كه الا 
- التحالف في الدعوى» ويكون حال اختلاف المتعاقدين في مقدار المدعىء» أو في 


وصفه» أو في جنسه وتكافأت بينتاهما قوة» أو لم يكن مع أحدهما بينةء فلا ترجح يمين أحدهما 
على الأخرى'. 

ومن أمثلة التحالف: أن يختلف البائع والمشتري في مقدار الثمن» وهذا يحصل بادعاء 
البائع الأكثرء وادعاء المشتري الأقلء مثلا إذا قال البائع: بعت بمائةء وقال المشتري: اشتريت 


() سورة النور الآيات من 5 إلى 5. 

(أ) حديث اللعان مشهورء وهو حديث صحيح. رواه البخاري؛ الصحيحء كتاب تفسير القرآن» سورة النور. 
والترمذي» الجامع, كتاب الطلاق واللعان» باب ما جاء في اللعان» ص ۰۲۹۳۲۳ رقم (۰۲ 7 ,)١‏ قال عنه: 

0( انظر: الجصاصء أحكام القرآن» ج١ص5"١.‏ ابن العربي» محمد بن عبدالله الأندلسي. أحكام القرآن. 
دار الكتب العلمية» ج ٣ص "١۲‏ . 

(ٌ( القول بجواز التحالف هو مذهب جمهور أهل الفقه» وخالف في ذلك ابن حزم فقال بعدم جوازه ووقع 
الخلاف بين الفقهاء فيما يجوز فيه التحالف وما لا يجوز» فتوسع الجمهورء وضيق الحنفية:, للمزيد 
انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤‏ ص٠٤٠.‏ قاضي زاده» تكملة فتح القديرء ج/ص5١7٠.‏ منلا 
خسروء درر الحكام» جص ٤٤١‏ . ابن فرحون» التبصرةء ج١ص .١ 5١‏ مالكء المدونة» ج۳ ص°۲۹. 
ميارةء الشرح» ج۲ ص۲۲. الشافعي» الأم» جص ٠١١‏ . الأنصاري» أسنى المطالب» ج۲ص١١٠١.‏ 
ابن مفلح»› الفروع»› جأص 5 ,١١‏ المرداوي» الإتصاف› ج٤‏ ص1٤٤‏ . ابن حزمء المحلى»› ج ۷ص۷٣٥۲‏ , 
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بتسعين» و أقاما بينتين» فتعارضتاء ولم يمكن الجمع» أو الترجيح» أو لم تكن ثمة بينة أصلاء 


فإنهما يتحالفان ويترادان!". 


تعارض اليمين مع بينة من البينات المختلفه: 

من المعلوم أن القاضي يسأل المدعى عليه عن دعوى المدعي بعد تمامها فإن أقر بما 
فيها لزمه ما أقر به» وإن أنكر سأل المدعي البينة فإن عجز حلف المدعى عليه بعد طلب 
المدعي» فاليمين كما يقول صاحب كتاب طرق الإثبات الشرعية: آخر سهم في كنانة الإات'ء 
ومن ثم فهي لا تعارض البينة» وإنما تجيء بعد التعجيزء حتى ذهب الجمهور من الفقهاء إلى 
القول بعدم حجية الحكم القضائي الذي بني على يمين المدعى عليه إذا ما ظهرت بينة بخلافه. 

وصورة المسألة: لو حكم القاضي بناء على يمين المدعى عليه بعد أن سأل المدعي 
البينة وعجزء وطلب منه الأخير تحليف المدعى عليه؛ ثم ظهرت بينة بعد ذلك فهل ينقض 
القضاء السابق ويقضى بموجب البينة الحادثة أم لا؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

الأول - يقضى بموجب البينات الحادثة» بمعنى أنه ينقض الحكم السابق المبني على 
يمين المدعى عليه ويحكم بمقتضى البينة الحادثة» قال بهذا جمهور الفقهاء: الحنفية!", 
والمالكية!'ا» والشافعية!”!» والحنابلة!'!» والزيدية في الراجحا". 

واشترط المالكية ألا يكون عالما ببينته» أو ناسيا لهاء ويحلف على ذلك» وخالف في ذلك 


مطرف وابن الماجشون فأجازا أن يقوم ببينته حتى لو كان عالما بها؛ لأنه ربما ظن أنه لا يحلف 


ولا يتجرأ على اليمين !3 . 
)( انظر: حیدر» درر الحكام» ج٤‏ ص۸٥٥‏ بتصرف . 


() ابراهيم بك؛ طرق الإثبات الشرعية» ص۸۱ء. 

)7( انظر: السرخسي» المبسوط ج٠١ص.‏ الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤“ص٠۲۹.‏ العبادي» الجوهرة 
النيرة, جاص .7١7‏ منلا خسروء درر الحكام» جاص 7337 , الحسام الشهيد» شرح أدب القاضي» 
ص ١۷١‏ . ابن عابدين» محمد أمين . العقود الدرية. دار المعرفة» ج۲ ص1"» وهذا يناقض ما ذكره 
الدكتور عبد الرحمن شرفي من أن ابن عابدين يرى أن الحكم المبني على اليمين لا ينقض بظهور 
بينات جديدة. والصحيح أن المقطع الذي استشهد به من كلام ابن عابدين له تتمة» منها أنه استثنى من 
ذلك ظهور بينات جديدة تعارض القضاء المبنى على اليمين. 

(4) انظر: عليشء منح الجليل» ج/ص77". ابن فرحون» تبصرة الحكام» جاص47؟. 

() انظر: الشافعيء الأم» ج/اص75١.‏ الشربينيء» مغني المحتاج» ج4:) ص5:77 . 

(( انظر: ابن قدامة» المغني» ج7١‏ ص ١١١‏ . ابن القيم» الطرق الحكمية» ص .١75‏ الرحيباني» مطالب 
أولي النهى» جص °۲۲ . 

(') انظر: ابن المرتضىء البحر الزخارء ج٥‏ ص٤ ٠١‏ . 

03( انظر: ابن فرحونء التبصرة» جاص .۲٤٠١‏ المواق» التاج والإكليل» ج ۸ص١٠١٠‏ . 
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ووجه قول هؤلاء أن اليمين ليس طريقا للقضاء حقيقة؛ لأن المنكر إذا حلف وعجز 
المدعي عن البينة يترك المدعى في يده لعدم قدرة المدعي على إثباته» ولا يعد ذلك قضاء له 
بيمينه» وإن سمي قضاءء وإنما كان ذلك لأنه يقطع النزاع في حينه» وهذا بخلاف القضاء المبني 
على طرق الإثبات الأخرى من بينة وإقرار وكتابة فهي تقطع النزاع مطلقا!". 

واستدل هؤلاء بما جاء عن النبي 6 أنه سأل المدعي: ألك بينة؟ قال: لاء فقال النبي 6: 
'"لك يمينه'!"» فالنبي 4 جعل البينة أصلا في الإثبات» واليمين خلفاء ولا يصار إلى الخلف مع 
وجود الأصلء وهذا يستوجب بطلان الخلف حال وجود الأصل"". 

واستدلوا بما روي عن عمر رضي الله عنه أنه قبل البينة بعد يمين المنكرء وجاء عنه 
قوله: "البينة الصادقة أحب إلي من اليمين الفاجرة"» ولا فرق بين أن تكون إقامة البينة قبل 
الحلف أو بعده» أو قبل صدور الحكم أو بعد صدوره» فما دامت البينة صادقة في الظاهرء» 
فاليمين على خلافها فاجرة» والبينة أولى منها قبولا. 

جاء في المغني معلقا على مقولة عمر السابقة: "فظاهر هذه البينة الصدق, ويلزم من 
صدقها فجور اليمين المتقدمة, فتكون أولى/". 

واستدلوا بالقياس على الإقرارء فلو أقر المنكر بعد حلف اليمين أخذ بإقراره وكان مطالبا 
به» وكذلك البينة بعد اليمين تقبل. 

الثاني - لا يقضى بالبينة الحادثة» وإنما يبقى الحكم على حاله» قال به الظاهرية'"» وابن 
أبي ا 

استدل هؤلاء بحديث علقمة السابق قال: كنت جالسا عند النبي ك4 فأتاه رجلان يختصمان 
في أرض فذكر أن رسول الله ل قال للطالب: "بينتك؟ قال: ليس لي بينةء قال: "يمينه" قال: إذن 


يذهب بها. قال ل: "ليس لك إلا ذلك" . 


)( ابن عابدين» الحاشية. ج۷ ص١۳۷٤‏ . الكاساني» البدائع» ج7:ص55". ابن نجيم» البحر الرائق»› ج۷ 
E‏ 

ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص١١١‏ . 

ياسين» د. محمد نعيمء .)١1185- ١1٠05(‏ حجية الحكم القضائي. (ط١).‏ عمان: دار الفرقان» ص6/. 
ابن قدامة» المغني. ج17 ١اص١١7-1١1١,‏ 

انظر: ابن حزمء المحلىء ج/ص١45.‏ 

انظر: ابن قدامة» المغني» ج۲٠‏ ص١١١‏ . ابن حزم» المحلىء ج/ص١54.‏ 

6) سبق تخريجه. 
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الشاهد أن النبي 4 بين أن ليس للطالب إلا بينته» أو يمين المطلوب» فصح يقينا: أنه 
دن إلا اها كلاهماة ويطل أن يقوذ ل كاد لامرن د 

ويجاب عنه بأنه ليس في الحديث ما يمنع الجمع بينهما حال أمكن ذلك" » ثم إن دلالته 
على أن البينة أصلء واليمين خلفء ولا يصار إلى الخلف مع وجود الأصلء فوق دلالته على ما 
ذهبوا إليه. 

واستدلوا بأن اليمين حجة المدعى عليه, فلا تسمع بعدها حجة المدعي, كما لا تسمع 
يمين المدعى عليه بعد بينة المدعي'. 

ولعل ما ذهب إليه الجمهور أرجح مما ذهب إليه هؤلاء؛ لقوة أدلتهم» فالبينة أصل, لأنها 
كلام أجنبي» واليمين بدل عنهاء لأنها كلام الخصم نفسه؛ والبدل يبطل بالقدرة على المبدل منه, 
كبطلان التيمم بالقدرة على الماء, ولا يبطل الأصل بالقدرة على البدل. ومما يؤيد ذلك أنهما حال 
اجتماعهما, تسمع البينة, ويحكم بها, أما اليمين فلا. 

ثم إن قواعد العدالة تقضي بذلك؛ لأن الخصم لا يقبل بتحليف خصمه إلا مرغما لعدم 
علمه ببينته» ولو علم بها لما أوكل الأمر إلى ضميره» ولما رضي بيمينه» فرضاه لم يكن سليماء 
وإنما كان مشوبا بعيب الإكراه» فينبغي مراعاة ذلك» وأن يؤخذ بالاعتبارء فتتاح الفرصة 
للمحكوم له أن يقوم ببينته إذا ما علمهاء وأن يبرهن كذب خصمه في يمينه'. 
موقف القانون من اليمين: 

تبنى القانون الوضعي اليمين عملاء وقال بها قطعا للخلاف وحسما للنزاع» وهي كما 
ينص شراح القانون طريق غير عادي للإثبات: يلجأ إليها إذا تعذر تقديم الدليل المطلوب - 
لاسيما في ظل نظام الإثبات المقيد - عندئذ يحتكم الخصم إلى ضمير خصمة وذمته بيمين 
حاسمة يوجهها إليه أو يوجه القاضي يمينا متممة إلى أي من الخصمين ليكمل ما في الأدلة من 


بق (). 


)( انظر : ابن حزم» المحلى» ج/ص 5١‏ 5 . 

) ( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص۷7۷٤‏ . 

)7( ابن قدامةء المغني» ج٠٠١ص ١١١‏ . الكاساني» البدائع» ج "ص١٠٤"‏ . 
6 انظر : ياسين» حجية الحكم القضائي» ص٤۸.‏ 

0 انظر: القضاة» البينات في المواد المدنية والتجارية» ص١٠٠‏ . 
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يقسم القانون اليمين القضائية إلى قسمين: 

الاول - اليمين الحاسمة» وهي التي يوجهها الخصم إلى خصمه عند العجز عن إثبات 
حقه حسما للنزاع!". 

تعد هذه اليمين وسيلة أخيرة يلجأ إليها المدعي عندما يعوزه الدليل؛ فإذا ما وجهها الحاكم 
إلى الخصم بناء على طلب خصمه وتم الحلف بالفعل؛ انقطع النزاع نهائياء وسقط حق الخصم 
في إقامة أي دليل يظهر له إن لم يكن به عالماء أو يتذكره إن كان له ناسياء أو أي أمر آخر؛ 
لأنه بقبوله الحلف من قبل الخصم اعتبر متنازلا عن دليله!"". 

وفي إمكانية إثبات كذب اليمين جاء في رسالة الإثبات: لا يجوز للخصم أن يثبت كذب 
اليمين» حتى أنه لو رفعت النيابة الدعوى الجنائية على الحالف بتهمة الحلف كذبا فإن من وجه 
البق" لاينخطية ا بذكا :قن الشرى: اللنشر يو م ع م ات و تهات :ومن 
باب أولى لا يمكنه تحريك الدعوى الجنائية برفعه جنحه مباشرة ليثبت كذب اليمين» ولا يمكن 
للنيابة أن تسير فيها!". 

ولم يغفل القانون الأردني هذه المسألة» فنص في المادة 7/5١‏ من قانون البينات: "على 
أنه إذا ثبت كذب اليمين بحكم جزائي فإن للخصم الذي أصابه ضرر منها أن يطالب بالتعويض". 
ومثل ذلك في القانون المدني المصري في المادة ۱١١‏ منه. 

وعليه فإن ثبوت كذب اليمين لا يؤثر على الحكم الذي بني على هذه اليمين فيبقى متمتعا 
بحجية الأمر المقضيء وإن كان لمن خسر دعواه الحق في أن يرفع دعوى مبتدأة يطالب فيها 
بالتعويض عن الضرر الذي لحق به بسبب اليمين الكاذبة» وهذا سبب يختلف عن سبب الحق 
الأصلي الذي حلف فيه اليمين!؟. 

ووجه قول القانون هذا أن الخصم الذي يوجه لخصمه اليمين الحاسمة في دعوى مدنية 


يعتبر متنازلا عن حقوقه إذا حلف خصمه اليمين سواء أكان صادقا أم كاذبا؟). 


)0( راجع نص المادة (57) من قانون البينات الأردني. 

(( انظر: القضاة» البينات في المواد المدنية والتجارية» ص5١‏ وما بعدها. 
() نشاتء رسالة الإثبات. ج7١‏ ص193. مع بعض التحوير. 

6 انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية» ص178١.‏ 

0 نشات» رسالة الإثبات» ج ص۹٠.‏ 
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واضح أن القانون يعتبر القضاء المبني على اليمين الحاسمة قضاء باتا لا يجوز نقضه 
بأي طريق من طرق الإثبات الأخرىء بل إن الحلف إذا تم كان مضمونه حجة ملزمة للقاضيء 
وهو بهذا متفق مع القول الثاني الذي اعتبرناه مرجوحا. 

الثاني - اليمين المتممة: يستكمل بها الحاكم ما نقص من أدلة الخصم أثناء سير الدعوى. 

وهذه اليمين لا تتمتع بالحجية التي منحها القانون لليمين الحاسمة» فهي غير ملزمة 
للقاضي» فله أن يقضي بموجبهاء كما له ألا يأخذ بهاء بحسب ما تشكل لديه من قناعة قضائية 
مقارنة مع ما لديه من أدلة حول موضوع النزاع. 

كما أن بمقدور الخصم إثبات كذب هذه اليمين (اليمين المتممة) التي حلفها خصمه أمام 
N EIEN‏ 

ومما تجدر الإشارة إليه أن المجلة تبنت رأي الحنفية الذي يرى أن البينة تقبل بعد 
الحلف» فذكر شارحها في شرح المادة )١1815(‏ ما نصه: "...إذا حلف المدعى عليه اليمين على 
هذا الوجه فتنقطع الخصومة بينه وبين المدعي حتى يقيم المدعي بينة» ولا يبطل حق المدعي 
بحلف المدعى عليه اليمين» إلا أنه إذا لم يستطع المدعي أن يقيم بينة بعد ذلك موافقة لدعواه 
فليس له أن يخاصم المدعى عليه مرة أخرىء أما إذا أقام المدعي بعد الحلف بينة موافقة لدعواه 


فتقبل ويثبت حق المدعي على إقامة البينة بعد حلف المدعى عليه اليمين"!". 


المسألة الثانية - النكول عن اليمين: 


بعد ما بيناه من حكم اليمين وحجيته يبقى السؤال حول النكول؛ فيما لو توجهت اليمين 
على المدعى عليه ونكل عنهاء فما الحكم؟ 

اختلف الفقهاء في الإجابة عن هذا التساؤل على أقوال: 

القول الأول - يقضى بالنكول وهو مذهب الحنفية!"» والحنابلة في الراجحا*. 


)( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية» ص۸۸٠‏ . 

)( حيدر» درر الحكام» ج ٤ص١۷٤1 .TEA-‏ 

)7( انظر : السرخسي» المبسوط ج۷١ص"".‏ الحسام الشهيدء شرح أدب القاضي» ص٤۷٠‏ . ابن عابدين» 
الحاشية, ج فصن 60 قاضي زادهء تكملة فتح القدير» ج ۸ص ۱۷۹ . 

3( انظرء ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١7١.‏ البهوتيء كشاف القناع. ج7ص١57.‏ المرداوي» 
الإنصاف. ج١١‏ ص54١.‏ 
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القول الثاني - لا يقضى بالنكول وإنما ترد اليمين على المدعي وهو مذهب المالكية'ء 
والشافعية!''» والحنابلة في قول اختاره أبو الخطاب!". 

القول الثالث - لا يقضى بالنكول» ولا ترد اليمين على المدعي» وإنما يجبر المدعى 
عليه على اليمين» وهو مذهب الظاهرية» ومن حجتهم أنه لم يرد في ذلك نص ولا إجماعء وإنما 
الثابت من النصوص أن القضاء يكون بالبينة» فإن عدمت حلف المدعى عليه؛ وليس في القضاء 
بالنكول» أو الرد نص ولا إجماع!“. 

وهذا نظر قاصر”ء لا يخفى ضعفه» فربما كف عن اليمين تورعاء أو ترفعاء فكيف 
يجبر عليه» كما أن الثابت عن بعض الصحابة" أنهم كانوا يتورعون عن اليمين» ويفتدون 
أيمانهم كذلك . 

اقرل ال را > وة فر راع ق مهارن فاضي برد امن لكين اتيس ك 
إطلاقه بل يعمل بالنكرل في مواضع: ويرد اليميق في أخرئء وهذا ما حققه شيخ الاسلام ابن 
تيمية» واستحسنه تلميذه ابن القيم. 

نقل ابن القيم عن شيخه ابن تيمية قوله: " قال شيخ الإسلام ابن تيمية رحمه الله ورضصي 
عنه: وليس المنقول عن الصحابة - # - في النكول ورد اليمين بمختلف, بل هذا له موضع, 
وهذا له موضع, فكل موضع أمكن المدعي معرفته والعلم به فرد المدعى عليه اليمين, فإنه إن 
كلف امتدق برا الوتوشلف نوك لد يعر ور بدن كاداه يريم امكزية فقون و النقدادر كان 
المقداد قال لعثمان: "احلف أن الذي دفعته إلي كان سبعة آلاف وخذها» فإن المدعي هنا يمكنه 
معرفة ذلك والعلم به, كيف وقد ادعى به؟ فإذا لم يحلف لم يحكم له إلا ببينة أو إقرار. 

وأما إذا كان المدعي لا يعلم ذلك, والمدعى عليه هو المنفرد بمعرفته, فإنه إذا نكل عن 
اليمين حكم عليه بالنكول, ولم ترد على المدعي, كحكومة عبد الله بن عمر وغريمه في الغلام. 
فإن عثمان قضى عليه "أن يحلف أنه باع الغلام وما به داء يعلمه" وهذا يمكن أن يعلمه البائع, 


9 


0( انظر : القرافي» الفروق» ج54 ص .5١‏ ابن فرحونء التبصرةء جاص ١167‏ . 

8 انظر: ابن أبي الدم» أدب القضاءء ص١5١.‏ 

) ( المرداوي» الإتصاف› جا اص ۲٥١٣‏ , 

3( انظر: ابن حزمء المحلىء ج ۸ص٣٤٠٤‏ . 

0( انظر: إبراهيم بك» طرق الإثبات الشرعية» ص۹٠٠‏ . 

0( ثبت عن بعض الصحابة أنهم كانوا يفتدون أيمانهم؛ كما ثبت عن بعضهم الترفع عن اليمين الصادقة. 
انظر: عبد الرزاق» المصنف› جص ٥۰۲‏ . البيهقي» السنن الكبرى» باب ماجاء في الافتداء عن 
اليمين» ج ٠٠ص۷۹١.‏ وانظر السرخسي» المبسوط ج۷اص"٤.‏ الزيلعمي» تبيين الحقائق»› 
ج٤‏ ص٦۲۹‏ . 
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فإنه إنما استحلفه على نفي العلم: أنه لا يعلم به داء, فلما امتنع من هذه اليمين قضى عليه 
بنكوله. 

وعلى هذا: إذا وجد بخط أبيه في دفتره: أن له على فلان كذا وكذاء فادعى به عليه 
فنكل. وسأله إحلاف المدعي: أن أباه أعطاني هذاء أو أقرضني إياهء لم ترد عليه اليمين» فإن 
حلف المدعى عليه» وإلا قضي عليه بالنكول» لأن المدعى عليه يعلم ذلك. 

وكذلك لو ادعى عليه: أن فلأنا أحالني عليك بمائة, فأنكر المدعى عليه ونكل عن اليمين» 
وقال للمدعي: أنا لا أعلم أن فلانا أحالك"» ولكن احلف وخذء فهاهنا إن لم يحلف لم يحكم له 
بنكول المدعى عليه. 

وهذا الذي اختاره شيخنا رحمه الله هو فصل النزاع في النكول ورد اليمين, وبالله 
التو فية "'. 

وخلاصة القول: ثمة رأيان: أحدهما يقضي برد اليمين على المدعي إذا نكل المدعى 


وآخر يذهب إلى القضاء بالنكول. 

وما اختاره شيخ الإسلام وتلميذه ابن القيم» وهو ما أميل إليه يجيء فيه الرأيان» فهو 
يرى العمل بالنكول في مواطنء وبالرد في أخرىء ومن هنا سيتناول البحث فيما يأتي القوة 
الإثباتية لكل من: اليمين المردودة» والنكول. 


أولا - القوة الإثباتية لليمين المردودة: 

إذا أقام المدعى عليه بينة بعد أن حلف المدعي اليمين المردودة فهل تسمع أم لا؟ 

ثمة قولان عند القائلين بالرد بعد النكول: أحدهما - أن اليمين المردودة كبينة المدعيء 
فلو أقام المدعى عليه بعدها بينة فإنها تسمع!". وعلى هذا القول فإنها لا تجعل كالبينة في حق 


ثالث في الصحيح!". 


)( ابن القيم» الطرق الحكمية. ص99 .٠٠١-‏ 

)( هذا ما صرح به الشربيني في مغني المحتاج» وذكر ابن أبي الدم في أدب القضاء أنها على هذا القول 
لا تجعل كالبينة في حق ثالث» ويبدو أن هذا القول أصح؛ لأنه على القول الأول كأنه ينفي الحجية عن 
الحكم المستند إلى البينة بشكل عامء إلا أن يكون مراده بقوله : كالبينة» أي أنها شبيهة بالبينة» لكنها لا 
تتمتع بقوة البينة إثباتا وحجية» فلو أقام الناكل بعد ذلك بينة فإنها تكون مقبولة. انظر: الشربيني» مغني 
المحتاج» ج:)ص38": . ابن أبي الدم» ص57١.‏ المرداويء الإنصاف. ج١١اص”755.‏ 

)( انظر: ابن أبي الدم» ص۳١٠‏ . 
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والآخر وهو الأظهر عند الشافعية والحنابلة أنها كإقرار المدعى عليه؛ لأنه بنكوله 
توصل للحق فأشبه إقراره» وعليه لو أقام المدعى عليه بينة بعدها فإنها لا تسمع 

ويمكن أن يعترض على الشافعية بأنه إذا كان النكول إقرارا فما الحاجة إلى رد اليمين 
وقد علمنا أن الإقرار من أقوى البينات؟ 

أما القانون فقد عرفنا مما سبق أن الخصم الذي توجهت إليه اليمين وحلفها لا يجوز 
لخصمه أن يعود عليه بأي شكل من الأشكال!'!. وواضح أن في مذهب القانون هذا مغالاة في 
الاعتداد باليمين. 
ثانيا - طبيعة النكول؛ وقوته الإثباتية: 

تختلف طبيعة النكول توصيفا عند القائلين بالقضاء به؛ وهم في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: أنه كالإقرار» قال بهذا الصاحبان من الحنفية!"!» وصوبه الإمام أحمد 
اکا باه م الم ةا 

وجه قولهم: أن نكول المدعى عليه دليل كونه كاذبا في إنكاره؛ لأنه لو كان صادقا لما 
امتنع من اليمين الصادقة فكان النكول إقرارا دلالة» إلا أنه دلالة قاصرة فيها شبهة العدا“ء 

وهؤلاء يتفقون مع الشافعية - في الصحيح من مذهبهم - في جعل النكول إقراراء لكنهم 
لم يشترطوا رد اليمين على المدعي كما اشترطه الشافعية. 

ويمكن أن يجاب عما استدلوا به بأن المسلم قد يتورع عن اليمين» وقد ثبت ذلك عن 
صحابة النبي يل حيث تركوا اليمين تورعا وترفعا'. 

القول الثاني: وهو للإمام أبي حنيفة» وبعض الحنابلة" حيث ذهبوا إلى أن النكول 
كالبذل» والترك. 


)( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج4:)ص78؛ . الأنصاري» أسنى المطالب» ج۲ص١١۸١.‏ له شرح 
البهجة. > چ ص۷ ٠ ٣‏ البجيرمي» الحاشية, ج٤‏ ص ٣‏ ۰ ۰ . ابن أي الدم, أدب القضاء ص17 ١‏ . ابن 
القيم» الطرق الحكمية. ص57١.‏ المرداويء الإنصاف. ج١١‏ ص55 7. 

) ( انظر : شات رسالة الإثبات» ج۲ ص1۷ . 

(( انظر: الكاساني» جص .۳٤١‏ قاضي زاده» تكملة فتح القدير» ج ۸ص١١۷٠‏ . 

5 ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۲۹٠.‏ المرداوي» الإنصاف» ج١اص٦١٠.‏ 

) ( انظر : الكاساني» البدائع, ج1 ص ۲٤۷‏ . 

O TT TOTS TT 8‏ 
انظر : عبد الرزاق» المصنف» > ج ۸ص ٥۰۲‏ . البيهقي» السنن الكبرى» باب ما جاء في الافقداء عن 
اليمين» > ج ۰ص ۱۷۹ . و انظر السرخسيء» المبسوط. ج۷ ۱ص ٠ ٤٣‏ الزيلعي» تبيين الحقائق. 


جأغص1 ,١1‏ 
)( انظر: الكاساني» ج1 ص۷٤۲‏ . قاضي زاده تكملة فتح القدير, جلص١721١,‏ ابن عابدين» الحاشية. 
جه ص۰٥٥‏ , 


0( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص75١.‏ المرداويء الإنصاف. ج١١اص755.‏ 
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وجه قولهم: إن النكول يحتمل الإقرار لما قالواء ويحتمل البذل؛ لأن العاقل الملتزم بدينه 
كما يتحرج عن اليمين الكاذبة يتحرج عن التغيير والطعن باليمين ببذل المدعيء إلا أن حمله 
على البذل أولى لأنا لو جعلناه إقرارا لكذبناه لما فيه من الإنكار ولو جعلناه بذلا لم نكذبه لأنه 
يصير في التقدير كأنه قال ليس هذا لك ولكني لا أمنعك عنه ولا أنازعك فيه فيحصل المقصود 
من غير حاجة إلى التكذيب!". 

وقالوا بأنا لو اعتبرناه إقرارا منه يكون كاذبا في إنكاره, والكذب حرام, فيفسق بالنكول 
بعد الإنكار, وهذا باطل, فجعلناه بذلا وإباحة صيانة له عما يقدح في عدالته, ويجعله كاذبا!". 

القول الثالث: وهو للحنابلة في الراجح من مذهبهم حيث يرون أن النكول كالبينة!": 

وقد ناقش ابن القيم القولين السابقين مرجحا مذهبهم هذا - القاضي بأن النكول كالبينة - 
بقوله: "...والصحيح : أن النكول يقوم مقام الشاهد والبينة, لا مقام الإقرار ولا البذل؛ لأن الناكل 
قد صرح بالإنكار, وأنه لا يستحق المدعى به» وهو مصر على ذلك, متورع عن اليمين» فكيف 
يقال: إنه مقر, مع إصراره على الإنكار, ويجعل مكذبا لنفسه؟ 

وأيضا لو كان مقرا لم تسمع منه بينة نكوله بالإبراء والأداء, فإنه يكون مكذبا لنفسه. 

وأيضا فإن الإقرار إخبار وشهادة المرء على نفسه»ء فكيف يجعل مقرا شاهدا على نفسه 
بنكوله. والبذل إباحة وتبرع, وهو لم يقصد ذلك, ولم يخطر على قلبه» وقد يكون المدعى عليه 
مريضا مرض الموت, فلو كان النكول بذلا وإباحة اعتبر خروج المدعى من الثلث. فتبين أن لا 
إقرار ولا إباحة» وإنما هو جار مجرى الشاهد والبينة, فإن " البينة " اسم لما تبين الحق, ونكوله 
- مع تمكنه من اليمين الصادقة التي يبرأ بها من المدعى عليه ويتخلص بها من خصمه - دليل 
ظاهر لى نة دعو خصيمة:وريان أا فف ا فاه ال 

والمختار عندي أن النكول لا يعدو كونه بذلا وتركا من المدعى عليه لعجزه عن البينة» 
وتورعه عن اليمين» إلا أن يظهر منه خلاف ذلكء فليس هو متبرعا ولا يعنيه» فللتبرع صورته 
المعروفة من الرضى والقبول ونحوه. وليس هو إقراراء ويكفي في الرد على هذا القول ما ذكره 


(ه) 


ابن القيم وغيره''' فهو قوي ومقنع. 


)( انظر : الكاساني» ج ٦ص "٤۷١‏ . 

(( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١١٠‏ . 

)7( انظر : البهوتي» شرح منتهى الإرادات» ج ٣ص٥١۲٠‏ . 
6 ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١١٠‏ . 

) ( انظر: البهوتي» شرح منتهى الإرادات», ج "ص 5 57 , 
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أما أنه كالبينة فأراه بعيدا؛ لأننا يمكن أن نصف الناكل بكونه مقراء أو باذلاء ولا يمكن 
أن يوصف بغير هذاء أما أن نجعل نكوله بمثابة بينة يقدمها المدعي فهذا بعيدء فلم يبق إلا القول 
بأن النكول بذل وترك من المدعى عليه عجزا منه عن إثبات حقه» وتورعه عن اليمين . 

ثم الواضح من كلام ابن القيم أنه لم يجعل كالبينة قوة وحجيةء بل أقيم مقامهاء فبين أنه 
كشاهد القرائن» ويفهم من هذا أنه يحكم به إذا لم يوجد غيره» أما مع وجود غيره من أدلة 
الإثبات فلاء وهذا يشير إلى أنه لا يقاوم البينة حال وجودهاء فهو أضعف منهاء وليس أدل على 
ذلك من أن قبوله مقصور على نوع محدد من الدعاوى» وهي الدعاوى التي يحكم فيها 
N‏ 

والقائلون بأن النكول إقرار اعتدوا به في دعاوى المال وما يقصد به المال»ء وكذلك 
دعاوى القصاص» ولكن لا يثبت به القصاص وإنما يثبت به المال من دية ونحوه سواء أكان في 
التفين آم :فيضا دونها!", 

أما من جعله بذلا فيجيزونه فيما يجوز الحكم فيه باليمين» وفيما يحتمل البذل من دعاوى 
المال وما يقصد به المال. 

أما ما كان حقا خالصا لله تعالى كالحدود ونحوه فلا يقضى فيها بالنكول» لأنه بذل عند 
البعض» إقرار فيه شبهة العدم عند البعض الآخرء والحدود لا تحتمل البذل» ولا تثبت بدليل فيه 
شبهة!"» السبب أن النكول عند هؤلاء ليس إقرارا على وجه الدقةء وإنما هو قائم مقامه» وما 
كان خالصا لله تعالى من الحدود ونحوه لا يجوز إقامتها بالإقرار بعد الرجوع» ومن تم لا تقام 
بالنكول فهو قائم مقام الإقرار'. 
القوة الإثباتية للنكول: 

واضح مما سبق أن النكول إذا ما اتصل بالقضاء فإنه يتمتع بحجية عند من أقاموه مقام 
الإقرار فوق تلك التي منحه إياها الباذلون» والسؤال: ما القوة الإثباتية التي يتمتع بها النكول أمام 
بينة المقضي عليه (المدعى عليه)؟ 


( انظر : ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۷١٠‏ . 

( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص١١٤‏ . ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۷١٠‏ . 

( انظر: الكاساني» البدائع› جاص 55 ,١‏ 

( انظر : السرخسي» المبسوطء ج١٠١‏ ص١۷١١‏ . ابن نجيم» البحر الرائقء ج۷ص ٠١۷١‏ . قاضي زاده» تكملة 
فتح القدیر» ج ۸ص۹۰٠٠‏ . 
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نمهد للإجابة عن هذا التساؤل بالقول: إن القضاء المبني على النكول لا ينقض بقبول 
الناكل بالحلف, فإذا ما أراد المدعى عليه الحلف بعدما قضي عليه بموجب نكوله لا يحلفء ولا 
يلتفت إلى ذلك القبول!". 

أما السؤال السابق» وهو القوة الإثباتية التي يتمتع بها النكول أمام بينة المقضي عليه 
(المدعى عليه)» فللإجابة عنه أقول: 

قد نصت بعض كتب الحنفية على أن القضاء بالنكول لا يمنع المقضي عليه من إقامة 
البينةء نقل هذا صاحبي الدر المختارء والبحر الرائق عن الخانيةء فقد جاء في البحر الرائق ما 
نصه: "اعلم أن القضاء بالنكول لا يمنع المقضي عليه من إقامة البينة بما يبطله» لما في الخانية 
من باب ما يبطل دعوى المدعي: رجل اشترى من رجل عبدا فوجد به عيبا فخاصم البائع فأنكر 
البائع أن يكون العيب عنده» فاستحلف فنكل» فقضى القاضي عليه, وألزمه العبدء ثم قال البائع 
بعد ذلك: قد كنت تبرأت إليه من هذا العيب, وأقام البينة قبلت بينته"7. 

والذي حققه ابن عابدين في حاشيتيه: رد المحتارء ومنحة الخالق» والحموي في غمز 
عيون البصائر أن البينة لا تسمع في هذه الحالة'ء وإليك كلام ابن عابدين في حاشيته على 
البحر الرائق» المسماة (منحة الخالق) مع ما أورده صاحب البحر: " (ثم اعلم أن القضاء بالنكول 
لا يمنع المقضي عليه من إقامة البينة ) عبارته في الأشباه: وتسمع الدعوى بعد القضاء بالنكول 
كما في الخانية» قال محشيها الحموي (في الخانية) في باب ما يبطل دعوى المدعي ما يخالف ما 
ذکره» وعبارته: ادعى عبدا في يد رجل أنه له فجحد المدعى عليه» فاستحلفه» فنكل, وقضي 
عليه بالنكول» ثم إن المقضي عليه أقام البينة أنه كان اشترى هذا العبد من المدعي قبل دعواه 
لا تقبل هذه البينةء إلا أن يشهد أنه كان اشتراه منه بعد القضاء» وذكر في موضح آخر أن 
المدعى عليه لو قال: كنت اشتريته منه قبل الخصومة وأقام البينةء قبلت بينته ويقضى له. قلت: 
وسيذكر المؤلف في فصل دفع الدعوى عن البزازية وكما يصح الدفع قبل البرهان يصح بعد 
إقامته أيضاء وكذا يصح قبل الحكم كما يصح بعده» ودفع الدفع» ودفعه» والأكثر صحيح في 
المختار وسنذكر تمامه هناك» لكن سيذكر المؤلف في أول فصل دعوى الخارجين عن النهاية ما 


)( انظر : السرخسي» المبسوط ج۸١٠ص .٥۲‏ ابن نجيم» البحر الرائق» ج“/اص5١7.‏ 

)( انظر: الحصكفيء محمد بن علي. الدر المختار مطبوع مع حاشية ابن عابدين» جص ٠٠٠١‏ . 

انظر : ابن نجيم» البحر الرائق» ج/اص5١7.‏ وذكر ذلك صاحب الدر المختار نقلا عن الخانية كذلك. 
انظر: الحصكفي» الدر المختار» ج ۵ص ٥٥۰‏ , 

0( انظر: ابن عابدين» الحاشية» ج>ص ٠٥١‏ وله: منحة الخالق» وهي حاشية على البحر الرائق» 
اعتمدتها تحت اسم: (منحة الخالق)» ج/اص6١٠.‏ الحمويء أحمد بن محمد. غمز عيون البصائر. دار 
الكتب العلمية» ج ۲ص ٠۳١‏ . 
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نصه: ولو لم يبرهنا حلف صاحب اليد فإن حلف لهما تترك في يده قضاء ترك لا قضاء 
استحقاق» حتى لو أقاما البينة بعد ذلك يقضى بهاء وإن نكل لهما جميعا يقضى به بينهما نصفين» 
ثم بعده: إذا أقام صاحب اليد البينة أنه ملكه لا يقبل» وكذا إذا ادعى أحد المستحقين على صاحبه, 
وأقام بينة أنها ملكه لا تقبل؛ لكونه صار مقضيا عليه. ولعله مبني على القول الآخر المقابل 
للقول المختار تأمل"!'!. 

وفي كتاب (غمز عيون البصائر) ما معناه: أن المقضي عليه قضاء إلزام لا تسمع دعواه 
ولا بينته» أما قضاء الترك فتسمع""'. 

أما الحنابلة فالذي يظهر من كلامهم - خاصة الذين جعلوا الإنكار كالبينة وهو المعتمد 
عندهم - أن البينة تسمع بعد القضاء بالنكول'. 

ولعل الصحيح أن تسمع بينة الناكل بعد الحكم عليه بنكوله» فهذا أنسب بقولنا إن النتكقول 
بذل وتركء ولأن الظاهر منه أنه لم يدع الحلف إلا ترفعا وتورعا - فهذا ما يحمل عليه سلوك 
المسلم» وإلا لما قبلنا يمينه أصلا - إلا أن يظهر خلاف ذلك. ثم إذا منحنا المدعي عند عجزه 
عن البينة والقضاء عليه بيمين المدعى عليه أن يقوم ببينته إذا وجدها بعد ذلك» كان علينا أن 


نمنح المدعى عليه المقضي عليه بنكوله كذلك» فهذا مقتضى العدالة. 


النكول والرد في القانون: 

أما القانون فقد تبنى رأيا مغايرا - إلى حد ما - لرأي الفقه» مفاده: أن من وجهت إليه 
اليفين لا يكون. مقيرًا بين قبول 'الحلت وغنمه» يل مَكيْن'ا بين الخلت والرد» فإذا لم يقبل: الحلف 
عليه أن يرد اليمين على خصمه»ء وإذا لم يحلف ولم يرد عد ناكلا وحكم عليه. 

وإذا رد اليمين على خصمه ونكل الخصم عنها حكم عليه. 

والذي يظهر من كلام شراح قانون البينات أن البينة لا تسمع بعد القضاء بالنكول» فيعد 
الحكم بالنكول حكما نهائيا لا يجوز للناكل بعده أن يطلب إعادة المحاكمة بحجة ظهور بينات 
جديدة» فقد جعلوا النكول عن اليمين بمثابة الاعتراف من الناكل؛ وهو ما عبر عنه الفقهاء 
بالإقرارء بل لو نكل عن اليمين فحكم عليه فإنه لا يستطيع بعد ذلك أن يردها ثانية على 
الخصم“). 


ابن عابدين» منحة الخالق» ج“/اص5١7.‏ 

انظر: الحموي» غمز عيون البصائر»› جص ۲۲۰ . 

انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية»ء ص 15. البهوتي» شرح منتهى الإرادات» ج 7ص 575. 

انظر: نشأتء: رسالة الإثبات» ج١ص‏ 150 -15. القضاة» البينات في المواد المدنية والتجارية؛ 
ص ۱۷۹ . النداوي» دور الحاكم المدني» ص۲۹۲ . 
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وهذا القول - كما أسلفت - يتفق - إلى حد ما - مع رأي الفقه» ولكنه يخالفه في أن 
القانون يحكم على الناكل مدعيا كان أو مدعى عليه؛ أما الفقه - الفقهاء الذين قالوا بالرد - 
فيحكمون على الناكل بعد أن ترد اليمين على المدعي ويحلف حقيقةء أما لو نكل المدعي عن 
الحلف سقطت الدعوىء بمعنى أنه لا ينظر فيها حتى يحلف المدعي أو يأتي ببينة جديدة. 

كما أنه يمنح الحكم المبني على النكول؛ أو على اليمين حجية مطلقةء لاسيما بعد اس تنفاذ 
كامل الإجراءات القانونية المطلوبة لذلك» هذه الحجية تمنع الخصم أن من المطالبة بحقه بعد ذلك 
إذا ما ظفر ببينته. 

وعليه: أرى أن القانون لم ينصف المدعي؛ لأنه ما على المدعى عليه إلا أن يقول: أرد 
اليمين على خصمي» فإن كان ذلك» لم يكن أمام هذا سوى أن يحلف» أو يترفع ويتورع عن 
الحلف» فإن كانت الثانية حكم عليه ومنع من أن يقوم ببينته بعد ذلك فيما لو ظهرت له. كما يمنع 


من الحلف بعد ذلك لو تيقن صدق دعواه. 


الفرع الرابع - القرائن: 

جمع قرينة» وهي من الملازمة والمصاحبة؛ يقال اقترن الشيء بغيره: اتصل به 
ضاخ : 
E IS EEE E E a‏ 
حجية القرائن: 

اختلف الفقهاء في مشروعية القرائن للإثبات» والذي عليه جمهور أهل العلم!" أنها دليل 
ن اا واهذاامنا رتحخة الفقيناء المشيكرين :وف ال تالاص" 


) انظر: أنيس» الوسيط. جص ۷۲۱ . 

)7( انظر: الزرقاء أحمد بن مصطفىء (7417 .)١178-‏ المدخل الفقهي العام. (ط١٠).‏ دمشق: دار 
الفكر, ج٣‏ ص۱۸٩‏ . 

)7( انظر: ابن الغرسء الفواكه البدريةء مطبوع مع المجاني الزهرية للرشيدي» ص۸۳. الطر ابلسي» معين 
الحكام» ص ٠ ١1١‏ القرافي» الفروق» ج ٤ص‏ ۱۸۹ . ابن فرحون» التبصرة ج 1ص۱ ۰ ١.ابن‏ القيمء 
الطرق الحكمية» ص۳٠‏ . 

0 انظر: الزحيلي»ء وسائل الإثبات» ص١1١5.‏ العمرء أيمن محمدء .)3٠١7-1575(‏ المستجدات في 
وسائل الإثبات. (ط١).‏ باقة الغربية: مركز البحوث والدراسات الإسلامية» ص١۲۷‏ وما بعدها. 
العزايزة» عدنان. القرائن وحجيتها في الإثبات . رسالة غير منشورة/ الجامعة الأردنية. ص .١١١‏ 
والذي حققه هذا الأخير (العزايزة) في دراسته هذه: أن الفقهاء حيال القرينة والعمل بها ثلاثة أصناف: 
صنف عدها في طرق الإثبات وعمل بهاء وأخر لم ينص عليها صراحة في طرق الإثبات ولكنه عمل 
بهاء وثالث» نص على عدم صلاحيتها للاحتجاج» ولكن فروعهم الفقهية تدل على عملهم بها . وكأنه 
بهذا يشير إلى أن الخلاف في هذه المسألة لفظي فقط. انظر العزايزة» ص75 وما بعدها من الرسالة. 
وجاء هذا التأكيد كذلك عند الزحيلىء انظر : وسائل الإثبات» ص .50١‏ 

0 انظر: نشأت» رسالة الإثباتء» جص وما بعدها. القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية. 
ص ١515‏ وما بعدها. 
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كما اختلف الفقهاء في المواطن التي يحكم فيها بالقرائن» فذهب المالكية' والحنابل ة 


وابن الغرس من الحنفية' إلى قبولها في المناز عات كافةء بما في ذلك الحدود والقصاص. 


واستثنى الحنفية والشافعية الحدودء فلا تثبت عندهم بالقرينة'. 


القوة الإثباتية للقرينة: 

ق ا ار ن ل قاط رة تعدو وار اا ت هة ات 
ولم يخالجها فيما أفادته شك ء ومثل لها ابن الغرس بقوله: " لو ظهر إنسان من دار ومعه 
سكين في يده متلوث بالدماء» سريع الحركة» عليه أثر الخوف ظاهرء فدخلوا الدار في ذلك 
الوقت على الفور فوجدوا بها إنسانا مذبوحا لذلك الحين» وهو مضرج بدمائه» ولم يكن معه في 
يمتري أحد في أنه قاتله"!". 
الرأس فإنا نقطع أن العمامة التي بيده للآخرا". 
النووي) 210 21101616 10603116056 اختصار (1(114) وهو حمض نووي يحوي على 
SN E AS AEA NEL‏ 


0( انظر: القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۱۸۹ . ابن فرحون» التبصرة» ج ۲ص١٠١٠‏ . 

0( انظر: ابن القيم» الطرق الحكمية» ص”١.‏ ابن تيمية» أحمد. السياسة الشرعية. مكتبة ابن تيمية. 
ص۳۷١‏ فقد ذكر مسألة المرأة أذا وجدت حبلى وليس لها زوجء ولا سيدء ولا تدعي شبهة في 
الحبل» فرجح أنها تحد بقرينة الحبل. 

(5) 2 من هؤلاء: ابن الغرس في الفواكه البدريةء ص"8. وقد تبنت المجلة هذا الرأي في مادتها »)١741(‏ 
فذكر شارحها علي حيدر أنه يعمل بالقرينة القاطعة في العقوبات» انظر: حيدرء درر الحكام» 
جأص 484 -85؛ , 

3 انظر: ابن الهمام» فتح القدير› ج ٥ص٦ ۲٤‏ . العبادي» الجوهرة النيرة, جص ۱٥۹۲‏ , ابن عابدين» 
الحاشية» ج+ص : 5". الشافعيء الأم»؛ ج/.ص58". الأنصاريء أسنى المطالب» ج4:)ص١7١.‏ 
الهيتمي» تحفة المحتاج» ج35)ص7١٠.‏ 

0( انظر : الحموي» غمز عيون البصائر» جص ٠٤١‏ . ابن عابدين» الحاشية» جص .٠٠١‏ عليش» منح 
الجليل» ج؛أص ٠‏ 8 قليوبي وعميرة. حاشيتان» ج ٤ص‏ ۷۰ . 

(( ابن الغرس» الفواكه البدرية» ص۸۳ .۸٤-‏ 

)( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص١١٠‏ . 
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وقد أثبت العلم الحديث أن نسبة الصواب في هذا الفحص تصل إلى حد القطع. كما 
صدرت فتاوى عن جهات شرعية عدة تشير إلى اعتماد مثل هذا الفحص في كثير من 
القضايا!!). 

وكذلك بصمة الأصبعء فإن الدراسات العلمية الحديثة تؤكد لنا استحالة تماثل البصمة بين 
خن کک ی كه وسن اقا ن وة اك 

ومن هنا: فإن الذين حكموا بها في الحدود والقصاص - وهم فقهاء المالكية"ء والإمام 
أحمد في رواية رجحها ابن تيمية وتلميذه ابن اقيم - لم تكن لتقبل عندهم في ذلك لو لم تفد 
ظنا راجحا يساوي الظن المستفاد من الشهادة إن لم يكن فوقه؛ أو علما قاطعا كالذي يستفاد من 
الإقرارء وهذا ما نلاحظه في الأمثلة السابقة. 

بل إن ابن القيم يصرح بأن القرينة القاطعة تفوق البينة والإقرار حجيةء وعلل ذلك: 
بأنهما خبران يتطرق إليهما الصدق والكذب» والقرينة القاطعة - كالتي صورت سابقا -نص 
صريح لا يتطرق إليه شبهة!". 

ويبدو أن الفريق الآخر - أي المانعين من العمل بالقرائن في الحدود والققصاص - لا 
يخالفون في ذلك» خاصة وهم يصرحون بأن منها القرينة القاطعة!'!» والقاطعة تعني ماأفاد 
اليقين والعلم» وهذا فوق البينة حجية؛ لأنها لا تفيد سوى غالب الظن. 

وقد أتفق مع المساويين بين القرينة القاطعة من جهة والإقرار والبينة من جهة أخرىء 
إن لم تتقدمهماء ولكني إلى قول المانعين لها قبولا وعملا في الحدود أميل؛ عملا بحديث النبي 


() نشرت مواقع عدة على الإنترنت مقالات علميةء ونتائج مخبرية دقيقة تشير إلى أن نسبة النجاح في 
مثل هذا الفحصء خاصة في إثبات النسب أو نفيه تصل إلى حد القطع»ء أي نسبة .%٠٠٠‏ راجع: ما 
نشر على موقع ۷.0۳ »7W۷W.5118113٤14‏ وما نشرته مجلة الدعوة على الإنترنت على موقعها 
727 وكذلك: ما نشرته مجلة الوطن في يوم السبت ٠۲‏ ربيع الأول ١٠٤٠١ه‏ 
موافق ١‏ مايو 5١0٠م‏ في العدد )١15٠١١(‏ في مقال ل حاتم صادق» بعنوان : "الحمض النووي سلاح 
فعال لكشف غموض الجرائم". وقد صدرت فتاوى عدة من جهات موثوقة تشير إلى اعتماد مثل هذا 
الفحص في كثير من القضايا الشرعية مثل التحقق من الوالدية البيولوجيةء والتحقق من الشخصية» من 
ذلك ما صدر عن المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية في دورتها الحادية عشرة»ء التي عقدت في الكويت 
بتاريخ ۲۳ جمادى الآخرة ١١٤١ه‏ ففي جلسة خاصة منبثقة عن هذه الدورة عقدت في ۲۸ محرم 
١ه‏ تبنت اعتماد هذا الفحص في قضايا عدة منها ما سبق ذكره. وكذلك فتوى الدكتور إبراهيم 
الحمود الأستاذ بالمعهد العالي للقضاءء نشر على الإنترنتء على موقع nصh.coطwww.aldaawa‏ 
يقول: في حال تطابق صفات الابن مع والديه تكون قرينة قاطعة في إثبات النسب. 

(") انظر: العمريء المستجدات في وسائل الإثبات» ص8١".‏ وللمزيد يرجع مجلة الدعوة الإسلامية في 
موقعها على الإنترنت «www.aldaawah.com‏ 

( انظر: القرافي» الفروق» ج54 ص۱۸۹ . ابن فرحون»› التبصرة» جص ٠١١‏ . 

( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص۳٠‏ . 

( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص٣٠‏ . 

( انظر: ابن عابدين» الحاشية» جص ٠١٠١‏ . الطرابلسي» معين الحكام» ص١١٠‏ . قليوبي وعميرة 

حاشیتان» ج٤‏ ص ۷۰ . 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


١ 


: "ادفعوا القتل عن المسلمين ما استطعتم فإن كان له مخرج فخلوا سبيله؛ فإن الإمام أن يخطئ 
في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة"؛ وقد سبق التعليق على هذا الحديث» وجملة القول فيه: 
أن ثمة نصوص متعددة عضدته فصحح العلماء الاحتجاج به!'. 

وهنا 'استذل يه كاتا القؤل السايق من آثار عن :عضن الصخانة كدلل بغنئ أخدهم 
بالقرينة القاطعة في الحدودء كالحبل؛ استدلوا به على وقوع الزناء والمال في يد المتهم؛ اس تدلوا 
به على حدوث السرقة منه: فحكموا في الأولى بالرجم أو الجلد» وفي الثانية بالقطع وهكذاء 
فيمكن أن يجاب عن هذه الآثار بأنها معارضة بأخرى عن هؤلاء الصحابة تشير إلى عدم 
اعتدادهم في ذلك بالقرائن!'' وحدهاء وإنما بعد أن يثبت ببينةء أو إقرارء أما القرينة وحدها دون 
وجود ما يدعمها فلا. 

وقد يحمل ما جاء عنهم في ذلك بأن المتهمين كانوا يعترفون بجرمهم بعد أن تت 
إدانتهم بسطوع القرائن والبراهين على تجريمهم» فيقام الحد بناء على إقرارهم لا على القرينةء 
وإنما كانت القرينة سببا في اشتباههم دون سواهم من الناس. 

ولا يعد هذا القول إضعافا للقوة الاحتجاجية التي تتمتع بها القرينةء وإنما اخترته - رغم 
وجاهة وقوة مذهب مخالفيه - عملا بالحديث السابق» الذي عضدته سنة النبي » وسيرة 
صحابة الكرام وسلفهم الصالح» فكانوا يجتهدون في درء الحد لا في طلبهء ثم احتياطا في دفع 
الشبهات ورفعهاء وتضيقا للسبل المفضية إلى إقامة الحدود» وقصرها فيما ثبت عن الله ورسوله 
نصاء ولا أرى من قامت القرائن القاطعة على تجريمه إلا مقرا معترفاء ولا أظنه يطيق الأنكار 
والجحود أبداء فلا بد له من أن يعترف بجرمه ويقر به»ء فتكون القرينة سبيلا لاشتباهه واتهامه» 
وإن لم يقر بجرمه فلن يفر من عقوبة التعزير . 

أما القوة الاحتجاجية للقرينة القاطعة فهي لا تقل عن البينة (الشهادة) والإقرار عند الذين 
حكموا بها في الدعاوى كافة إن لم تكن فوقهما كما صرح ابن القيم في كلامه السابق» وأظنها 
كذلك عند الآخرينء والذي أميل إليه أنها حجة مقبولة في الدعاوى كافة باستثناء الحدودء والقتتل 
في القصاص؛ لما أسلفت» أما ما سوى ذلك فأرى أنها متى أفادت القطع (بأآن كانت بالوصف 


المبين فم الأمثلة السابقة) تقد الشهادة» أما الإقرار فأرى أنها تعارضه. 
بين في بقة) تقدم على الشها إقرار فأرى أنها تعار 


() سبق تخريجه. 

(أ) ‏ ذكر البيهقي في السنن الكبرى من الآثار ما يدل على اقامتهم للحد بوجود الحبلء وذكر كذلك أن عمر 
رضي الله عنه منع إقامة الحد بمجرد القرينة كالحبل» أو وجود المال المسروق في يد المتهم» انظر: 
البيهقي» ج ۸ص٢٠۲۳‏ . 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


١ همه‎ 


وواضح من كلام الفقهاء أن القرائن منها القوي» ومنها الضعيف» ومنها ما بين ذلكء 
فالاعتماد عليها في الحكم يرجع إلى القاضي ومدى ثقته بها وركونه إليهاء يفول ابن القيم: 
"والحاكم إذا لم يكن فقيه النفس في الأمارات ودلائل الحال ومعرفة شواهدهء وفي القرائن الحالية 
والمقالية كجزئيات وكليات الأحكام» أضاع حقوقا كثيرة..."'. وفي معين الحكام: "قال بععمض 
العلماء: على الناظر أن يلحظ الأمارات والعلامات إذا تعارضت» فما ترجح منها قضي بجانب 
الترجيح وهو قوة التهمة» ولا خلاف في الحكم بها.. ". 

والقرائن في أيامنا هذه تحتل مكانا كبيرا في يوميات القضاءء والتحقيقات التي تجري في 
ملابسات الجرائم» والتهم الحادثةء بل إن ما يعرف (بالطب الشرعي) يقوم بالكشف عن الجناة 
والمجرمين من خلال القرائن المحتفة بالجرائم» فهذه القرائن بعضها يصل إلى حد القطع الذي لا 
مراء فيه» فعندها تكون - وبدون شك - مقدمة على كثير من طرق الإثبات» متعارضة مع البقية 
منهاء وبعضها دون ذلك دلالة فهي مرجحة ومعينة» ولا يصح الحكم بها بمفردهاء وبعضها 
ضعيف يصلح للاستئناس ليس أكثر . 
القرائن وحجيتها قانونا: 

عرف القانون القرينة بقوله: "هي استنباط الشارع أو القاضي لأمر مجهول من أمر 
00 

والقانون في هذا التعريف جمع بين نوعي القرينة: القانونية» وهي من استنباط واضع 
القانون (المشرع القانوني)ء والقضائية» وهي من استنباط القاضيء ومن حيث الجملة فإن القانون 
يقترب من الفقه في نظرته للقرائن» فهي محل اعتبار واهتمام من قبله» وتحظى بمكانة مقبولة 
في الإثبات» كما أنها اعتمدت كثيرا في بناء الأحكام. 

وكما قدمت فقد قسم القانون القرائن إلى قانونية» وقضائية. 

أولا - القرائن القانونية وهي ما نص عليها القانون نصا صريحاء فهي من استنباط 


المشرع» وعمله» وهي تغني من تقررت لمصلحته عن عبء الإثباتا'. 


0( ابن القيم» الطرق الحكمية» ص .٠١‏ وانظر : ابن فرحون» التبصرة» ج ص۸1 وما بعدها. البهوتيء 
كشاف القناع» جاص ٤۹١‏ . 

)( الطرابلسي» معين الحكام» ص١٠٠‏ . 

)7( انظر: نشأت» رسالة الإثبات» ج۲ص٠۸٠.‏ النداوي» دور الحاكم في الإثبات» ص٠٠‏ . 

5 انظر: نص المادة )٤١(‏ من قانون البينات. 
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ومن أمثلة هذا النوع ما جاء في المادة )١١74(‏ من القانون المدني الأردني من أن أي 
عمل قانوني يصدر عن المريض في مرض الموت يقصد منه التبرع يعد تصرفا مضافا إلى ما 
بعد الموت» وتسري عليه أحكام الوصية أيا ما كانت التسمية التي تعطى له!"!. 

وتقسم القرائن القانونية إلى بسيطة» وقاطعة. 

أما القرائن البسيطة فيقصد بها كل قرينة لا تبلغ حد القطع إثباتاء فيجوز إثبات عكسها 
بطرق الإثبات الأخرىء والأصل في القرائن القانونية أن تكون كذلك؛ أي يجوز نقضها بإثبات 
عكسهاء ولكن إلى أن يتحقق ذلك يلزم القاضي الحكم بهاء ومهمتها أن تزيل عبء الإثبات عن 
المدعي» فلا يلزم ببينة بعد أن شهدت له. 

ولكن هذه القرينة ضعيفة أمام بينة الخصم.ء فلا تقاوم الشهادة» ولا تقاوم كذلك القرينة 
القضنيائية» ولو :كانت الوافعة سكل الات ت مهال عر ةدا 

أما القرائن القانونية القاطعة فهي التي لا يمكن معارضتها بإثبات عكسهاء وهي قليلة 
نسبياء إذ الأصل في القرائن عدم القطعء ومن أمثلتها ما يعبر عنه بقوة الأمر المقضيء ومؤداها 
أن الأحكام التي حازت الدرجة القطعية تكون حجة بما فصلت فيه من الحقوق ولا يجوز قبول 
فلل قفن م افر نة 

ثانيا - القرائن القضائية فهي التي يستنتجها الحاكم من ظروف الدعوى'ء فيقدرها 
القاضي بنظره وبصيرتهء ويمكن أن تكون مدار الحكم» ولكنها غير ملزمة للحاكم كما هو الحال 
في القرائن القانونية» وبرغم الدور الذي منحه القانون للقرائن القضائية في تقرير الأحكام 
وإنشائها إلا أنه ضيق نطاق عملهاء ومن ثم أضعف قوتها الإثباتية» فهي لا تتجاوز الشهادة قوة. 
بل هما متساويتان» وعليه لا يجوز الإثبات بالقرائن القضائية في التصرفات القانونية التي 
تتجاوز قيمتها خمسين ديناراء كما لا يجوز الإثبات بها في التصرفات غير المحددة القيمة» ولا 
في إثبات ما يخالف الثابت بالكتابة أو ما يجاوزها. 

ويدخل في هذا النوع من القرائن وسائل التقدم العلمي الحديث مثل تسجيل الصوتء» 
وتحليل الدم؛ ونحوها"ا. 
)( المادة )١١74(‏ من القانون المدني الأردني. 
)( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجاريةء ص١٠٠‏ وما بعدها. العبودي» شرح أحكام قانون 

الإثبات المدني» ص75 7... 
)7( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية» ص١٠٠‏ وما بعدها. العبودي» شرح أحكام قانون 

الإثبات المدني» ص٦۷٠...‏ 
() راجع المادة ٤١‏ من قانون البينات الأردني رقم(۳۷) لسنة .٠٠٠١‏ 


0 انظر: نشأت» رسالة الإثبات» ج"ص۷۸١.‏ العبودي» شرح أحكام قانون الإثبات» ص٠۲۸‏ . القضاةء 
البينات في المواد المدنية والتجارية» ص١٠٠7.‏ 
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واضح أن القانون يتفق مع الفقه في اعتبار القرينة» وفي تقسيمها إلى قاطعة وظنية» 
ولكنه نحى منحا جديدا في تقسيمه إياها من الناحية الهيكلية» فجعلها قانونية» وقضائية» وهذا ما 
لم نشهده في الفقه» ولعل السبب أن الفقه الإسلامي أطلق القرينة وأراد منها القضائية - بتعبير 
القانئون - وهي التي تستنبط من ظروف الدعوى وملابساتهاء أما القرينة القانونية فهي أشبه 
بالظاهر الذي يشهد للخصمء ويدعم جنبته» فيُكفى بها عبء الإثبات» وتجعله في موقف المدعى 
عليه» حتى لو كان مدعياء يقول صاحب رسالة الإثبات: "ويجب أن يلاحظ أنه لا تصرف 
للقاضي في القرائن القانونية» ولو اعتقد عدم صحتهاء لأنها تقررت بنص القانون» وهو لا يقول 
في حكمه أنه حكم بناء على كذاء وإنما بناء على المادة كذاء ويكفي لمن كانت القرينة في 
مصلحته أن يتمسك بالمادة التي نصت عليه""'. 

وثمة توجه في القانون الحديث يذهب إلى عدم اعتبار القرينة قاطعة مطلقاء فما كان منها 
كذلك لا ينبغي أن يعد من القرائن» بل يأخذ صفة القاعدة الموض وعية المبنية على قرائن» 
ويعللون ذلك بأن القرينة القاطعة التي يفرض القانون دلالتها فرضا فلا سبيل إلى التخلص منه 
بإثبات عكسها لا تتفق مع معنى الدليل» لأن فكرة الدليل تقتتنضي دائما أن يتاح إثبات ما 


بناقضه!") 


)ا( نات رسالة الإثباتء› ج ۲ص۱٩۱۹‏ . 
)( انظر: القضاة البينات في المواد المدنية والتجارية» ص٠٠٠.‏ 
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المبحث الثاني 
المرجحات (القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح)ء وفيه ستة مطالب: 


المطلب الأول - اليد وأثرها في الترجيح. 
المطلب الثاني - الترجيح بالتاريخ. 
المطلب الثالث - الترجيح بالعدد. 

المطلب الرابع - الترجيح بالعدالة. 

المطلب الخامس - بسبب الملك. 

المطلب السادس - الترجيح بزيادة الإثبات. 
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المطلب الأول 


اليد وأثرها في الترجيح 


تمهيد: 

يقصد باليد الحيازة والتصرف في الشيء تصرف الملاك» وهي التي يعلم أصلهاء أو 
يجهلء أما ما علم كذبها كيد الغصب والأمانة والمرتهنة فلا أثر لها في الترجيح!'". 

وعرفت المجلة في المادة )١174(‏ ذا اليد بقولها: "ذو اليد هو الذي وضع يده على عين 
بالفعل» أو الذي ثبت تصرفه تصرف الملاك". 

أما صور اليد الدالة على الملك فمنها: السكنى في البيت» والقيادة لوسائل النقل» واللبس 
للثياب» والزرع والحرث للأرض'. 

جاء في تبصرة الحكام : " فصل في حيازة الأجنبي الحيوان والعروض: قال ابن حبيب: 
قال لي مطرف وأصبغ ما حازه الأجنبي على الأجنبي من العبيد والإماء والدواب والحيوان كله 
والعروض كلها فأقام ذلك في يديه» يختدم الرقيق» ويركب الدواب» ويحلب الماشية» ويمتهن 
العروض فذلك كله كالحائز... قالا: والحيوان والعروض أقصر مدة وأقوى في الحيازة من 
لزن ارو ا انها اسان العنار ةد الكت 1 
هل اليد - بوصفها المتقدم - تعد مرجحا بين البينات المتعارضة؟ 

هذه المسألة عند الفقهاء تفع تحت مسألة دعوى الخارج على ذي اليد - الداخل - فلو 
أقام الخار ج بينة تشهد بملكه للمدعى» وأقام الداخل بينة بذلك» فهل ترجح بينة الداخل مع قرينة 
اليد الدالة على الملك» أم لا؟ 

زف اة ف ا اقول ارد حل القن اة 

أولا - المقصود باليد في هذه المسألة هي اليد الدالة على الملكء المستصحبة له إلى 
الحال» ويكون ذلك: إما بالبينةء أو بأن يجهل أصلها مع ادعاء الملك» أما مجرد الحوز فلا يكفيء 
وكان بحث الفقهاء لها في هذا الإطار . 


)( انظر: ابن فرحون» التبصرةء جاص .۲٠١‏ الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص .۲۲٠‏ ابن أبي الدم» أدب 
القضاء» ص۲۳۲ . 

)( الباجي» فصول الأحكام» ص ,١ 5١‏ 

)"( ابن فرحون» التبصرة» ج۲ صا٩ .٠١-‏ 
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أما دعوى الحوز المجرد من ادعاء الملك إذا ما تعارضت مع دعوى الملك فتلك مسألة 
أخرىء بحثت عند الفقهاء تحت عنوان: دعوى الملك ودعوى الحيازة» وجيعهم متفق على أنه لو 
تعارضت بينة الملك مع بينة مجرد اليد (الحوز)» بأن ادعى الخارج أنها له ملكاء وأقام بينة 
بذلك» وادعى الداخل أن يده عليها ولم يدع ملكيتهاء وأقام بينة بذلك» ترجح بينة الملك على بينة 
الحوز'. 

ثانيا - ثمة موضع في هذه المسألة - دعوى الخارج على ذي اليد - محل اتفاق بين 
الفقهاء: هو تقديم بينة الداخل في دعاوى الملك المقيد بسبب لا يتكررء كدعوى النتاجء والبناء 
فيما لا يتكرر بناؤه ونحو ذلك عند جمهور الفقهاء باستثناء الظاهرية» والحنابلة في رواية»› 
وسيأتي تفصيل ذلك في حينه. 

وما عدا ما سبق ففيه تفصيل» اتفق بعض الفقهاء على بعضه»ء واختلفوا في أكثره» وإليك 
بيان ذلك : 

وأبدأ بتصوير المسألة: هل تعد اليد الدالة على الملك ظاهرا المستصحبة له مرجحا لبينة 
صاحبها؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: تقدم بينة الخارج» وهو مذهب الحنفيةا", والحنابلة7"؛ والظاهرية؟) 
والزيديةا*! 

استدل هؤلاء بحديث النبي يُلِعٌ: "البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه"!'!. فجعل 


جنس البينة في جنبة المدعيء» فلا يبقى في جنبة المدعى عليه بينة 


)( انظر: السرخسيء المبسوط. ج7١ص‏ 554. الكاساني» البدائع» ج7ص 55 ". ابن فرحونء التبصرة. ج١‏ 
ص ١16‏ . القرافي» الفروق» جأص ١5١‏ . الشربيني» مغي المتقاج ج ٤ص ٤۸۲‏ . الشيرازي» 
المهذب» ج“"ص4”7. ابن قدامة» المغني» ج7١اص177.‏ ابن مفلح» الفروع, ج7*ص5717. 

ل انظر: السرخسي» المبسوطء ج7١‏ ص؛ 5. ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين» ج١اص76.‏ ابن 
نجيم» البحر الرائق» جلاص 5 5 ”7 . الكاساني» البدائع, جاص 7١5:‏ . ابن عابدين» الحاشيةء ج“ /اه, 

)( انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج7)ص 455 . 

و انظر : ابن حزم» المحلىء ج/ص577. 

0 انظر: الصنعانيء التاج المذهب» ج٤‏ ص۹٠ .۲٠-‏ ابن المرتضىء» البحر الزخار» ج ص۹۹". 
الشوكاني» السيل الجرارء ج ٤ص ۱١۲‏ ., 

)1 روه الترمذي في السنن. تحقيق فؤاد عبد الباقي» بيروت: دار الفكرء باب البينة على المدعيء ج٠‏ 
ص۰۷۷۸ رقم (۲۱). والبيهقي» السنن الكبرى» كتاب الدعوى والبينات» ج ٠١‏ اص 15058, 

)( انظر: الكاسانيء البدائع» ج" ص٤٠ .١‏ الحسام الشهيدء شرح أدب القضاء» ص57". ابن قدامةء 


المغني»› ج ۱۲ص۱۹١۱‏ . 
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أجيب عنه بأن المدعي إن فسر بالطالب فصاحب اليد طالب لنفسه ما طلبه الآخر لنفسهء 
فتكون البينة مشروعة في حقه. 

وإن قر تأضعف المتداعيين سبياء فالخارج لما أقام بينة ضار الذاحل: أضعف» فوجب 
أن يكون مدعيا تشرع البينة في حقه''. 

ثم إن الحديث يبين الجهة التي يقع عليها عبء الإثبات في الدعوى القضائيةء إذ ليس 
عدلا أن يكلف من شهد الظاهر له عبء الإثبات» حتى إذا عجز - وهو الأغلب - قضي عليه 
عندها يتجرأ المبطلون على حقوق العباد» لأنهم سينالون مرادهم حال عجز المدعى عليهم عن 
الإثبات دون أن يُكلفوا إثباتاء وما عليهم سوى الادعاء» فإن عجز المدعى عليه عن إثبات حقه 
حكم للآخر وهكذاء فلم يبق غير أن الحديث حدد على من يقع العبء الأكبر وهو الإثباتء ولا 
يدل ذلك على رفض بينة من لم يكلف عبء الإثبات. ولو كان الأمر كما قالوا لكان نص الحديث 
"البينة للمدعيء وليس "البينة على المدعي" فكلمة "على" أفادت أنه عبء يطالب به المدعيء ولو 
قام به المدعى عليه لقبل منه رغم أنه لم يكلفه. 

واستدلوا بما روي عن الشعبي أنه قال: "لا يسأل مدعى عليه بينة"!". 

ويجاب عنه بأنه لا يكلفها إذا عجز المدعي عن الإثبات. 

وقالوا: إن بينة المدعي أكثر فائدة؛ لأنها تثبت سببا لم يكن» وبيئة المنكر إنما تثبت 
ظاهرا تدل اليد عليه فلم تكن مفيدة» لأن الشهادة بالملك قد يكون مستندها رؤية اليد والتصرف» 
فصارت البينة بمنزلة اليد المفردة فتقدم عليها بينة المدعي!". 

ويمكن أن يجاب عنه بأن بينة المدعى عليه قد تفيد أكثر مما تفيده اليد والتصرف» فلا 
يقال عندها إنها لم تأت بجديد غير ما دل عليه ظاهر اليدء أو إن بينة المدعي أكثر منها فائدة. 

ومن أدلتهم: أن بينة الخارج أظهرت له سبق الملك فكان القضاء بها أولىء لأنه لما 
قامت بينة الخارج على ملك مطلق» أظهرت له سبق اليدء لأن البينة على ملك مطلق لا تحل 
بغير علم: ولا يحصل العلم بالملك إلا بعد العلم بدليل الملك: ولا دليل على الملك المطلق سوى 
اليدء فإذا شهدوا للخارج فقد أثبتوا كون المال في يده» وكون المال في يد ذي اليد ظاهرا ثابت 
للحال فكانت يد الخارج سابقة على يده فكان ملكه سابقا ضرورة» وإذا ثبت سبق الملك للخارج 
يقضى ببينتها"). 


(') انظر: القرافي» الفروق» ج*ص١٠5١.‏ 

(( انظر: الحسام الشهيد» شرح أدب القاضي» ص۲٠"‏ . 
)( انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج7)ص 555 . 

) ( انظر: الكاساني» البدائع, جاص ؛ 5 ,١‏ 
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ويجاب عن هذا بأن بينة الداخل قد تظهر له سبق الملك نصاء فعندها لا يقال إن بينة 


حدود وقيود على هذا القول: 
مذهب الحنفية: 

أولا - دعاوى الملك المطلق سببا: 

الأصل عند هؤلاء ترجيح بينة الخارج» لكن ثمة حالات في هذه الدعاوى كانت محل 
خلاف بين فقهاء الحنفية» منها: ما إذا أطلقت إحداهما وقتاء وقيدت الأخرىء فذهب أبو يوسف 
إلى ترجيح صاحبة الوقت» وروي مثله عن أبي حنيفة» واحتج بأن بينته أقدم من المطلق. 

وعند أبي حنيفة ومحمد يقضى للخارج ولا عبرة للوقت؛ لأن بينة ذي اليد إنما تقبل إذا 
كانت متضمنة معنى الدفع وهنا وقع الاحتمال في معنى الدفع لوقوع الشك في وجوب التلقي من 
جهته لجواز أن شهود الخارج لو وقتوا لكان أقدم فإذا وقع الشك في تضمنه معنى الدفع فلا تقبل 
مع الشك والاحتمال. 

ومنها: إذا وقتت البينتان ووقت أحدهما أسبق» رجح أسبقهما وقتا عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف ومحمد. 

وروى ابن سماعة عن محمد رجوعه عن هذا القول» وقال: لا يقبل من صاحب اليد بينة 
على وقت وغيره إلا في النتاج؛ لأن البينتين قامتا على مطلق الملك ولم يتعرضا لجهة الملك 
فاستوى التقدم والتأخر فيقضى للخارج. 

ولهما أن البينة مع التاريخ تتضمن معنى الدفع فإن الملك إذا ثبت لشخص في وقت 
فثبوته لغيره بعده لا يكون إلا بالتلقي منه فصارت بينة ذي اليد بذكر التاريخ متضمنة دفع بينة 
الخارج على معنى أنها لا تصح إلا بعد إثبات التلقي من قبله وبينته على الدفع مقبولة'. 

رجح الكاساني جواب ظاهر الرواية لأن بينة صاحب الوقت الأسبق أظهرت الملك له 


في وقت لا ينازعه فيه أحدا". 


) انظر: السرخسي» المبسوط. ج ۱۷ص٤‏ ° . ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› جاص 7216, ابن 
نجيم» البحر الرائق» ج/اص :5 5 7. الكاساني؛ البدائع» ج15 ص554. ابن عابدينء الحاشية» جه 
ص °۷۰ . 

)( انظر : الكاساني» البدائع» ج “ص١٠٠‏ . 
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ثانيا - دعاوى الملك بسبب: 

الأصل عندهم في مثل هذه الدعاوى أن المنازعة إذا وقعت في سبب ملك لا يحتمل 
التكرار مثل ما كان في معنى النتاج» فإنه يقضى لصاحب اليدء وإذا وقعت في سبب ملك يحتمل 
التكرارء لا يكون في معنى النتاج» يقضى للخارجء وإن أشكل الملك أنه يحتمل التكرار أو لاء 
يقضى للخار ج أيضا''. 

ولكن ثمة استثناءات على هذا الأصل» أبينه تفصيلا في الآتي: 

.١‏ في دعوى الإرث إذا وقتا وكان أحدهما أسبق وقتا يقضى لأسبقهما عند أبي حنيفة 
وأبي يوسف ومحمد في الأول. 

وعند محمد في الآخر يقضى للخارج؛ لأن دعوى الإرث دعوى ملك الميتء فهما لا 
يدعيان الملك لأنفسهما ابتداء بل لمورثهما ثم يجرانه إلى أنفسهما ولا تاريخ لملك المورثين 
فصار كما لو حضر المورثان وبرهنا على الملك المطلق. 

؟. أما إذا كان السبب هو الشراءء فلو ادعيا الشراء ولم يذكرا قبضا ولا وقتا لم تقبل 
البينتان عند أبي حنيفة وأبي يوسف» ولا يجب لواحد منهما على صاحبه شيء» وترك المدعى 
في يد ذي اليد» وعند محمد يقضى بالبينتين ويؤمر بتسليم المدعى إلى الخارج. 

وإذا وقتت البينتان ووقت الخارج أسبق ولم يذكرا قبضا يقضى بالدار لصاحب اليد 
عندهماء وعند محمد يقضى للخارج لأن وقت الخارج إذا كان أسبق جعل كأنه اشترى الدار 
ل 

ويلاحظ أن مذهب محمد لم يخالف مقتضى أصلهم السابق في دعاوى: الميراث» 
والشراء. 

يقول صاحب جامع الفصولين بعد أن ذكر الأصل الذي اعتمدوه في ترجيح بينة الخارج 
أو الداخل في دعاوى الملك بسبب: "وعلى هذا ينبغي أن يقضى للخارج في دعوى الشراء لأنه 
مما يتكرر""ا, فكأنه بهذا يرجح ما ذهب إليه الإمام محمد. 

۳. إذا كان السبب هو النتاج: في دعوى النتاج يحكم ببينة ذي اليد» وكذا لو ادعى ذو 
اليد نتاجا والخارج ملكا مطلقاء ولو أرخا يحكم لذي اليد أيضا إلا إذا خالف سنه لوقت ذي اليد 
ووافق لوقت الخارج فيحلفان قيل هذا ينافي ما مر من حكمكم للخارج» ولو خالف سنه للوقتين 
لغت البينتان عند عامة المشايخ ويترك في يد ذي اليد على ما كان. 
)( ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين. ج١اص78.‏ الكاسانيء البدائع» ج7ص 54" وما بعدها. 


)( انظر : الكاساني» البدائع» ج “ص٦١٠‏ . 
)7( ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين» ج اص۷۸. 
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ولو انگل حت فک باي ال 

رقن تناخجا جات الفطتولرق: عن :شرح اليذاية إن القاري في اوو واعكدراض 

على ذلك بأنه لو خالف سنه لوقت ذي اليد ووافق لوقت الخارج يحكم للخارج اعتبر 

التاريخ ولا يحكم به لذي اليدا". 
مذهب الحنابلة» ومن وافقهم: 

الحنابلة - من حيث الجملة - يرجحون بينة الخار ج" جاء في كشاف القناع: "...وإن 
كانت العين بيد أحدهما وكان لكل منهما بينة» سمعت بينة المدعي - وهو الخارج - وحكم له 
بهاء سواء أقيمت بينة المنكر وهو الداخل - أي واضع اليد - بعد رفع يده» أو لاء وسواء شهدت 
بينته - أي الداخل - أنها له نتجت - بالبناء للمفعول - في ملكه؛ أو أنها له قطيعة من الإمامء 
الا 

ا ا تآ م سيور 
لا يتكرر» ولكن ما ثكر بعد ذلك في الكتاب نفسه يدلل على أنهم يُعملون بينة الداخل في مواطن؛ 
وهو ما تشير إليه الرواية الثانية عن الإمام أحمد والتي تنص على أنه إن شهدت بينة الداخل 
بسبب الملك» أو كانت أقدم تاريخا قدمتء وإلا قدمت بينة المدعي» وذكر القاضي أنها الرواية 
الوحيدة» جاء عنه (أي القاضي): "لا تقبل بينة الداخل إذا لم تفد إلا ما أفادته يده رواية 
ولخدا وفي الإنضاف: "إذا لم يكن مع بيتة الذاخل ترجيح لوحكم بهاء زواية واحذها/. 

وفي رواية ثالثة عن الإمام أحمد ذكرها واختارها أبو الخطاب» واختارها أبو محمد 
الجوزي كذلك: أن بينة الداخل تقدم بكل حال. وأنكر القاضي كون هذا رواية عن أحمدا"". 

وعليه فإن الحتابلة في الرواية الأولى يقدمون بينة الخارج مطلقاء أما في الأخرى 
فيقدمون ذاكرة السبب» أو التاريخ ونحوه - وهو ما عبر عنه: بأن تفيد بينة الداخل غير ما 
أفادته يده - على بينة الخارج. 


)( انظر: السرخسي» المبسوطء ج۷١‏ ص٤ .٠١‏ ابن قاضي سماونةء جامع الفصولين» ج١اص726.‏ ابن 
نجيم» البحر الرائق» ج۷ ص٠١۲‏ . الكاساني» البدائع» جص 5 5". ابن عابدين» الحاشيةء ج٠۷٠‏ . 

(") ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين» ج اص۷۸. 

)7( انظر : ابن قدامةء المغني» ج١7‏ ١اص78١.‏ معه: المقدسي» الشرح الكبيرء ج7١١1ص187.‏ البهوتيء 

كشاف القناع» جاص 5 535, المرداوي» الإتصاف› ج1 !اص ۲۸۰ -۲۸۱, 

البهوتي» كشاف القناع» ج ص٤۹٤‏ . 

ابن قدامةء المغني» ج۲١اص۸١٠.‏ 

المرداوي» الإتصاف» ج١٠‏ ص١۸‏ . 

انظر: ابن قدامةء المغني» ج١1اص578١.‏ المرداويء الإنصاف»› ج ١١ص١۸"‏ . 
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أما الزيدية فقد اعتدوا كثيرا بينة الخارج» فهي مقدمة عندهم مطلقا ما لم يقم مانع من 
ذلك . 

وقد انتقد الإمام الشوكاني هذا الاعتدادء معتبرا أن اشتراطهم عدم قيام مانع يمنع ترجيح 
بينة الخارج قلل مفسدة ذلك» يقول: "وقد قلل مفسدة هذا الاطلاق قوله - أي المصنف - إلا 
لمانع"!". 

وذكر قبل ذلك ما يدل على قبوله بينة الداخل إذا قام سبب يدعو إلى ذلك» وهو ما يشير 
إلى اقترابه - إن لم نقل توافقه - مع مذهب الحنابلة في الرواية التانية عن أحمدء والتي تجيز 
العمل ببينة الداخل إذا أفادت غير ما أفادته يده؛ " قوله - أي المصنف - : " فإن بيّنا فللخار +" 
أقول - يعني الشوكاني - : عللوا هذا بأن البينة الخارجة تستند إلى شيء أقوى مما تفيده بينة 
اک ا ت الى جهرة فوت الوه اوهو لاد إل الاممجاتية E‏ هذا لايم 
إلا على تقدير: إن الشهادة الخارجة مستندة إلى شيء وهو أقوى مما يفيده بينة الداخل» وحينئذ 
فليس المرجح لها مجرد كونها خارجة» بل المرجح لها قوي مستندهاء فأنها لو شهدت بمستند 
ل مف فة اكل أو كانت هة الاك منقة مساو اة الفارج فين مره القنوت لم 
يكن لهذا الترجيح وجه"!. 
مذهب الظاهرية: 

هؤلاء لا يأبهون ببينة الداخل» ولا يلتفتون إليهاء متمسكين بظاهر الحديث؛. جاء في 
المحلى: "... قال أبو محمد: وليس كما قالواء بل بينة من الشيء في يده غير مسموعة:. لأن الله 
تعالى لم يكلفهم ببينة» إنما حكم الله تعالى على لسان رسوله عليه الصلاة والسلام بأن البينة على 
المدعي واليمين على المدعى عليهء فقال عليه الصلاة والسلام: "بينتك أو يمينه» ليس لك غير 
ذلك" فصح أنه لا يلتفت إلى بينة المدعى علي" '. 

من مجموع ما سبق نجد أن أصحاب هذا الرأي يتفقون - باستثناء الظاهرية - على 
ترجيح بينة الخارج إذا لم تفد بينة الداخل غير ما أفادته يده أما لو أفادت غير ما أفادته يده 
فالمسألة عندهم موضع تفصيل ونظر. 


) ( انظر: الصنعاني» التاج المذهب› ج٤‏ ص۹١‏ - ل ابن المرتضى» البحر الزخار» جص ۲۹۹ . 
0 الشوكاني» السيل الجرارء ج ٤ص ۱١۲‏ ., 

)( الشوكانيء السيل الجرار» ج:)ص؟5١.‏ 

) ( ابن حزم» المحلى»› جم ص °۳۷ . 
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القول الثاني - تقدم بينة الداخل» وهو مذهب: المالكية''ء والشافعية"» وأبي الخطاب والجوزي 
من الحنابلة!؟) 

استدل هؤلاء بما روي أن رجلين تحاكما إلى النبي كي في دابة وأقام كل واحد البينة أنها 
له» فقضى بها رسول الله ل لصاحب اليد“ 

ولأن اليد مرجحة كما لو لم يكن لهما بينة!*) 

وقاسوا كذلك على الخبرين اللذين مع أحدهما قياس '. 
حدود وقيود على هذا القول: 
مذهب المالكية: 

يرى فقهاء المالكية في المشهور أن اليد مرجحة لبينة صاحب اليد فيحكم لصاحب اليدء 
وهو معنى قولهم: "تقدم بينة الداخل على بينة الخارج عند التكافو"!"ا 

خالف في ذلك عبد الملك» وقال بتقديم بينة المدعي؛ لحديث "البينة على المدعي.. ". 

واشترطوا يمين صاحب اليد فإن نكل حلف المدعي وحكم له به» فإن نكل أقر على يد 
من هو في يده. 
اليد مرجح ضعيف عند المالكية: 

ذكر القرافي أن ثمة أوجه ثمانية يقع بها الترجيح بين البينات المتعارضة» وأن الخلاف 
حاصل في الترجيح بها تقديما وتأخيراء يقول: "...فعندنا يقدم صاحب اليد عند التساوي» أو هو 
مع الوقة E‏ ةا 


ومن هذا نفهم أنهم يقدمون البينة الأقوى؛ فإن استويا قدمت صاحبة اليد. 


) انظر: القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۱۲۸ . الدسوقي» الحاشية, جأص ,١١١‏ ابن فرحون»› التبصرة. 
جاص .۲١ ٤‏ عليش» منح الجليل› جلص575, 

)( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص ٤۸۱‏ . ابن أبي الدم» أدب القضاءء ص 7١5‏ وما بعدها. 

)( انظر : ابن قدامةء المغني» ج7١اص518١.‏ المرداويء الإنصاف. ج١1‏ اص١/".‏ 

(( رواه البهقي في السنن الكبرى؛ ج۰ ص٦٥۰۲‏ کتاب الدعوى والبينات» وابن حجر في التلخيص 

الحبير» ج٤‏ ص٠٠۲‏ رقم (١١٠۲)ء‏ وقال: "إسناده ضعيف" . وروى الدارقطنيء والبيهقي في سننيهما 

أن رجلين اختصما إلى النبي ص في ناقة فقال كل واحد منهما نتجت هذه الناقة عندي» وأقام بينةء 

فقضى بها رسول ار : الدار قطني» القن وف [ 409 > ج٤‏ ص٩‏ ۰ ۹ 

البيهقي» السنن› > ج ص١١۲٠‏ كتاب الدعوى والبينات» وهو حديث ضعيف كذلكء اننظر: ابن 

الملقن» خلاصة البدر المنير» ج۲ ص 5١‏ 4» رقم (5151)» قال: "رواه الشافعي» والدار قطنيء والبيهقي 

من رواية جابر بإسناد ضعيف". 

( انظر: القرافي» الفروق» جأص ,١5٠١٠‏ 

( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص ٤۸۰‏ . 

( انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج١1‏ ص .7١5‏ 

۸) سبق تخريجه. 

أ) القرافيء الفروق» ج4)ص178١.‏ 
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وصرح فقهاؤهم بأن الترجيح يقع بوجوه'أ"» والذي يبدو من كلامهم أن العدالة تحتل 
مكانا متقدما من بين سائر المرجحاتء ولكن الترجيح بها مقصور على دعاوى المال وما يؤول 
إليه» أو بعبارة أخرى: كل ما يثبت بالشاهد مع اليمين» وهذا على قول أن العدالة بمنزلة الشاهد 
الواحد» وهو المشهورا'!ء وعلى رأي من يرى أنها بمنزلة الشاهدين فيرجح بها كل شيء!". 

ويجيء في المرتبة الثانية الترجيح بقوة البينة» كالشاهدين يقدمان على الشاهد واليمين» 
جاء في تبصرة ابن فرحون: " وعلى المشهور فإن كانت بينة الخارج أرجح قدمتء لأن اليد لا 
اعتبار لها مع الحجة الضعيفة"'. 

أما الترجيح بالتاريخ فالمالكية يقدمونه على الترجيح باليد» ففي تبصرة ابن فرحون ذكره 
في المقام الثالث بعد العدالة» والبينة الأقوى. وجاء في منح الجليل: "... أقضي ببينة أبعد التاريخ 
إن عدلت وإن كانت الأخرى أعدلء ولا أبالي فيك نين كائك و 

وهذا يشير إلى أن المالكية يعتدون بالتاريخ ويقدمونه على اليد ترجيحاء وهو ما يمكن 
أن يفسر به كلام القرافي: بتقديم اليد عند التعادل» ثم ذكره - بعد ذلك - زيادة التاريخ!"اء فإذا 
تعادلت البينتان - زمانيا - إطلاقا وتقييدا قدمت صاحبة اليد على الأخرى. 

بعد ذلك يجيء الترجيح باليدء فقد ذكر القرافي أن الترجيح بها يكون عند التعادل» وجاء 
قوله بعد ذلك: "...ووقع الخلاف في هذه الترجيحات بين العلماء» فعندنا يقدم صاحب اليد عند 
التساوي» أو هو مع البينة الأعدل» كانت الدعوى أو الشهادة بمطلق الملك» أو مضافا إلى سبب 
نحو هو ملكي نسجته» أو ولدته الدابة عندي في ملكي. كان السبب المضاف إليه الملك يتكرر 
كنسج الخز» وغرس النخل ام ل . 

وجاء في شرح ميارة الفاسي تفسيرا لقوله: "عند التساوي"» نقلا عن التوضيح: "يعني إذا 
تعارضت البينتان وتساوتا فأنهما يسقطان ويبقى الشيء بيد حائزهء هذا هو المشهور"!”). ومثل 
هذا ذكر عند آخرين"ء والذي صرح به القرافي أن اليد تعد سبيلا للترجيح عند المالكيةء وكذلك 


)( انظر : القرافي» الفروق»ء ج٤“ص^۳۸١.‏ معه: المكي» تهذيب الفروقء ج٤‏ ص۳۹٠‏ . الدسوقي» الحاشيةء 
ج٤‏ ص۲۲۱ . 

)( انظر: ابن فرحون» التبصرةء جص .۲٠٤‏ الدسوقي» الحاشية» ج ٤ص۰٠٠۲‏ . 

)( القرافي»ء .)٠٠٠٠٤- ٠٠١١(‏ الإحكام في تمييز الفتاوى من الأحكام. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلميةء 
ص ٦١‏ . الدسوقي» الحاشية» ج ٤ص١۲۲۰‏ . عليش» منح الجليل» ج۸ص °۳۷ . 

)| ابن فرحون» التبصرة» ج١اص55١.‏ 

( عليش» منح الجليل» جص ٥"٦‏ . 

( القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۷١٠‏ . 

( القرافي» الفروق» ج ٤ص۳۸١٠‏ . 

( ميارة» الشرح» جاص۷1. 

)| انظر: الكافي» إحكام الأحكام» ص۸" . 
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ذكر ابن فرحون في التبصرة» والترجيح تغليب بينة أحد الخصمين على بينة الآخر قوة لوجه 
يقتضي ذلكء فعندها يكون القضاء بالبينة الراجحة قضاء استحقاق» أما ما جاء في شرح ميارة 
فيفهم منه أن القضاء الحادث بعد ذلك قضاء ترك لا استحقاق. دل على ذلك ما علل به 
اشتراطهم يمين الحائز إضافة إلى بينته: أن البينتين لما سقطتا كأنهما لم يكونا, وبقيت الدعوى, 
فوجب على المنكر اليمين» لقوله 46: "البينة على المدعي واليمين على من أنكر"!". 

والصحيح أن اليد مرجح لبينة الحائزء والقضاء بها قضاء استحقاق» ولكنها كما يبدو 
عندهم مرجح ضعيف» يلتفت إليه عند التساوي بين البينات قوة وضعفاء إطلاقا وتقيدا وتأقيتا 
وهكذا. 
مذهب الشافعية: 

الشافعية - كما سلف - يقدمون بينة الداخل على بينة الخارج» والسؤال هو هل هذه 
القاعدة على إطلاقها أم لا؟ 

الحق أن الشافعية يعتدون باليد أكثر من أي مذهب آخرء ومع هذا فثمة مواطن كانت 
بينهم موضع خلافء منها أنهم اختلفوا في بينة الداخل والخارج لو تقدمت بينة الخارج تاريخا 
على قولين ذكرهما أبو العباس أحدهما يسير على وفق القاعدة السابقة» والآخر يقضي لصاحب 
البينة الأسبق. 

وفي قول عن بعضهم يحكم به لمن هو في يده قولا واحدا؛ لأن اليد الموجودة أولى من 
الشهادة بالملك المتقده7"!. 

أما ما عدا ذلك فتقدم فيه بينة الداخل'. 

واشترط بعضهم لترجيح بينة الداخل أن تكون مسببةء أي ذاكرة لسبب الملك» والمذهب 

أنها تسمع مطلقة/'. 

وذكر ابن أبي الدم مسائل مستثناة من القاعدة السابقة منها؛ 

- إذا ادعى الخارج الشراء من ذي اليد وأقام بينة بذلك» وأقام ذو اليد بينة على ملك 
مطلق» رجحت بينة الخارج. 

- ومنها إذا ادعى الخارج انه اشتراها من ذي اليد وأقام بينة بذلك» وأقام ذو اليد بينة أنه 
ورثهاء فبينة الخارج أولى. 
() ميارةة. الشرح» جاص1٠.‏ 
ل انظر: الشيرازيء المهذب» ج۲ ص٦۳٤‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص ٤۸"‏ . 


)7( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص۸۱٤‏ . الماوردي» الحاوي الكبير» ج اص ۲٣١٣‏ , ابن أبي 
الدم» أدب القضاء» ص۲۱۹ وما بعدها. 


5( انظر : ابن أبي الدم» أدب القضاء» ص۲۲۷ . 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


۹ 


- واختلفوا فيما لو ادعى الخارج أن ذا اليد غصبها منه» وادعى الداخل ملكا مطلقاء 
والصحيح أن بينة الخارج في هذه الحالة أولى؛ لأن معها زيادة علم وهو الغصب''. 
مفارقات بين مذهبي الشافعية والمالكية في نظرتهم لليد مرجحا: 

- الشافعية يعتدون باليد مرجحا فوق ما هو عند المالكية» وهذا واضح من خلال ما 


2. 


سبق . 

E E E a ده يشترط:الشافية‎ 
الرأي المختار:‎ 

واضح مما سبق أنه ليس في الباب نص صحيح يعمل به» وما كان من ذلك فضعيف ولا 
تنهض به حجة» وما أراه: أن يمنح القاضي دورا بارزا في تحديد قوة اليد مرجحاء فإن أفادت 
بينة صاحب اليد ما أفادته يده» ولم تزد على ذلك كأن تختص بزيادة تاريخ» أو بذكر سبب 
الملك» أو نحوه فلا أرى أنها - والحالة تلك - تصلح مرجحاء بل الأولى من ذلك أن ترجح بينة 
الخارج» فلا بد لترجيح بينة الداخل أن تفيد غير ما أفادته يده» سواء كان ذلك في سبب ملك 
يتكررء أو لاء وهذا متفق مع ما ذهب إليه الحنابلة في الرواية الثانيةء والشوكاني؛ لقوة ما 
استدلوا به» فاليد دالة على الملك ظاهراء فإن جاءت البينة بما جاءت به اليد ولم تضف شيئا بدا 
كأنها شهدت بما تراءا لها ظاهراء فإن قلنا بجواز ذلك صار سهلا على كل مدعى عليه داخل أن 
يجيء ببينة تشهد بصدق مدعاه» فيبطل دعوى خصمه وبينته» وقد تكون هذه الأخيرة شاهدة 
بالملك وسببه ووقته» في حين أن بينة الداخل لم تشهد بغير ما دل عليه الظاهر . 

ثم إن القول بترجيح بينة الخارج ما لم تفد بينة الداخل غير ما أفادته يده أقرب إلى عدالة 
التشريع» لأن بينة الداخل تضعف إن تساوت مع اليد فيما أفادته علماء أما إن أفادت ما يشكل 
قناعة بصدق ما تدعيه قبلت» وإلا فلا ترجيح بيد جهل أصلها ظاهراء بل وقامت بينة المدعي 

أما القول الآخر الذي يقضي بترجيح بينة الداخل ورد بينة الخارج مطلقاء خاصة عند 
الشافعية» فكأنهم باعتدادهم باليد بهذا القدر تساووا مع الظاهرية الذين غالوا في ترجيح بينة 
الخارج في كل الأحوال. 
موقف القانون من الترجيح باليد: 


)( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤ص ٤١۳‏ . ابن أبي الدم» أدب القضاء» ص۲۱۹ . 
)( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص١4٤‏ . ابن أبي الدم» أدب القضاء» ص۲۲۷ . 
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لم يخالف القانون الفقه في أن اليد تعفي صاحبها من الإثبات» فيتوجه عبء الإثبات على 
الطرف الآخر وهو المدعيء فيقرر أن المدعي من يدعي خلاف الوضع الثابت أصلا أو عرضا 
أو كلاه 

فما دام الظاهر دالا على ملكية العين لصاحب اليد فلا يستطيع أحد أن ينازعه عينه إلا 
ببينةء فإن أتى ببينة حكم له» فإن أقام صاحب اليد ببينة تدحض بينة خصمه حكم له وهكذا!". 

وهذا يدل على أن اليد لا تعد مرجحا حال تعادل البينات» ولا تزيد على أن تعفي 
صاحبها من الإثبات بدايةء ولا أثر لها في الترجيح بين البينات بعد ذلك» بل يعتمد الترجيح على 
قوة البينة. 

ولعل السبب في إغفال القانون لهذه المسألة أمور: 

منها أنه أوكل تقدير الأدلة قوة وضعفا وقبولا وردا إلى القاضي» فجعل له سلطة مطلقة 
في ذلك» ومن ثم يرجح الدليل الذي يقتنع به. 

ومنها أنه اعتمد الكتابة أصلا في الإثبات» وعندها يندر أن يتفق سندان قوة وضعفاء فلا 
بد أن يشتمل أحدهما على زيادة تاريخ» أو سبب ملك أو نحو ذلك مما يعد مرجحا. 

وأرى أن هذا لا يعفي من إعادة بحث المسألة وتمحيص القول فيها بما يخدم تحقيق مبدأ 
العدالة في القضاءء ولعل ما سبق اختياره يحقق الهدف المنشود. 
المطلب الثاني - الترجيح بالتاريخ: 


يتشبث القاضي بكل أمارة أو قرينة تظهر في بينتي المتداعيين حال تعارضهماء كما 
يتشبث بكل أمارة أو قرينة تأتي من خارجهما أملا في ترجيح إحداهما على الأخرى» ومن 
القرائن التي قد تظهر في بينتي المتداعيين أو في إحداهما قرينة التاريخ (أي الوقت)؛ بمعنى أن 
تذكراء أو إحداهما وقت (تاريخ) امتلاك المتنازع فيه للمشهود له» فهل لهذا التوقيت أثر في 
الترجيح أم لا؟ 

يمكن القول: إن جمهور الفقهاء يعتدون بالتاريخ ترجيحا بين طرق الإثبات المتعارضة 
وهذا من حيث الجملة: 

- ففي المبسوط للسرخسي: "وإذا كانت دار في يد رجلء أقام آخر البينة أنها له منذ 
سنة» وأقام آخر البينة أنها له اشتراها من آخر منذ سنتين وهو يملكها يومئذ فإني أقضي بها 
ا 
)( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجاريةء ص۸". 


)( انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية» ص^". العبودي» شرح أحكام قانون البينات» 
oo‏ 
ص © , 
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- وفي منح الجليل: "...أقضي ببينة أبعد التاريخ إن عدلت.. "(". 

A E امكل ذلك‎ 

وثمة تفصيلات للفقهاء حول مدى اعتدادهم بالتاريخ مرجحاء بيان ذلك في التفصيل 
التالي: 
ضوابط وقيود على الترجيح بالتاريخ: 

قرينة التاريخ في مصاحبتها للبينة لا تخرج عن واحدة من احتمالات ثلاثة: أن تذكر 
البينتان المتعارضتان تاريخا متحداء أو مختلفاء أو تذكر إحداهما تاريخا لا الأخرى. 
الحالة الأولى - أن يتحد التاريخ في البينتين: 

في هذه الحالة يسقط اعتباره مرجحاء ويلتفت إلى غيره من المرجحات؛ لتعذر العمل به 
مع الاتحاد» ولكل مذهب في مثل هذه الحالة أوجهه في الترجيح» بعضها ذكر سابقا في هذه 
الدراسة وبعضها يأتي لاحقا بحسب طبيعة البحثء والنتيجة ألا أثر للوقت في الترجيح في مثل 
هذه الحالة. 
الحالة الثانية - أن يختلف التاريخ في البينتين: 

بأن يدعي أحدهما أن المتناز ع فيه ملكه منذ عام» ويدعي الآخر أنه ملكه منذ عامين» 
وتشهد بينتاهما بذلك» ففي هذه الحالة ترجح أسبقهما تاريخا في قول جمهور أهل العلم: 
الحنفيةء والمالكية"» والشافعية في الصحيح"")» والحنابلة في الجملة. 

وهذه الحالة تقترب من الحالة السابقة بأنها تحظى باتفاق أغلب الفقهاء» وإن لم تسلم من 
المعارضء فهناك من الفقهاء من قال بالتسوية بين البينتين في هذه الحالة» وهؤلاء هم فقهاء 
الحنابلة في بعض الحالات!'» والشافعية في قول مرجوح”''''» وسيأتي معنا تفصيل ذلك. 
وجه قول الجمهور القائلين بالترجيح بسبق التاريخ: 

أن الأسبق منهما تاريخا أثبتت الملك لمدعيه في وقت سلم من المعارض» وإنما كان 


المنازع بعد ذلك في أقل الوقتين» فيستصحب الملك الأول؛» ولا يقضى بعده لغيره إلا إذا تلققفى 


) ( السرخسي» المبسوط. ج1۱۷ص °٤‏ . 

0( عليش» منح الجليل» ج۸ ص °٣٦‏ . 

) ( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج ص٤٤ ١‏ الماوردي» الحاوي الكبير» ج۱۷ ص۰٣۲‏ . 

0 انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج “ص۹۸٤‏ . ابن مفلح» الفروع» ج۷١٥1‏ . 

) ( انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين» جا ص۷۸ . الكاساني» البدائع, ج1 ص۷٣۲‏ . 

) ( انظر: القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۱۲۷ . عليش» منح الجليل» ج ۸ص °۲۹ . 

0( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠ص:‏ 5 .١‏ ابن أبي الدم» أدب القضاء.ء ص755. المطيعيء 

تكمله المجموع»› ج1 ص۷۰۹ . 

)( انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج7)ص”50. ابن مفلح» الفروع» ج ص۳۸٥.‏ المرداوي» الإنصافء 
ج۱۱ ص٤۳۸‏ . 

)1 انظر : ابن قدامةء المغني» ج7١1اص17١.‏ المرداويء الإنصاف. ج١1‏ اص 285". 

') انظر: ابن أبي الدم» ص775. 
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الملك منه» لأن ثبوت الملك في زمن مانع من ثبوته لغيره بعده إلا أن يقوم سبب الملكء ولمّا يقم 
0 
وجه قول الحنابلة» وبعض الشافعية الذين منعوا الترجيح بسبق التاريخ: 

أنه ليس في إحداهما ما يقتضي الترجيح من تقدم الملك ولا غيره فوجب استواؤهما كما 
لو أطلقتاء أو استوى تاريخهما!"". 

ولا يخفى ضعف هذا القول» فإن ادعاء الملك المتقدم زمانا حجة قوية مقدمة على ادعائه 
في زمن متأخر إذا لم يذكر سبب الملك. فإذا ادعى ملكا مطلقا منذ سنتين» وادعى أخر ملكا 
مطلقا منذ سنة» وبيّناء فما من شك في تقديم البينة الأسبق زماناء لأن الحكم يكون بناء على 
الظاهرء والظاهر يشهد لصاحب البينة الأسبق» إذ يستحيل أن نحكم له بالملك في زمان» ثم ننزع 
منه ذلك الحق حال ادعاء غيره دون أن يظهر سببا لانتقال الملك إليه. 
ضوابط ترجيح البينة الأسبق تاريخا: 

لم يكن القول بتقديم أسبق البينتين تاريخا على إطلاقه» وإنما هناك ضوابط وقيود على 
العمل بهذه القاعدة» بعضها متفق عليه وبعضها محل خلافء وأبين أولا - على سبيل الإجمال 
- ما كان منها محل اتفاق: 

.١‏ أن تكون البينتان: المتقدمة زمانا منهماء والمتأخرة شاهدتين بملك مطلق مستصحب إلى 
الحال. وكذلك الأمر تقدم الأبعد تاريخا لو شهدت بسبب الملك» وكانت الأخرى مطلقة» 
أما لو قيدت الأقرب تاريخا بسبب لم تقدم - يعني الأبعد تاريخا - وفي المسألة تفصيل 
نأتي على ذكره في حينه. 

؟. ألا يكون المدعى نتاجاء فإن كان نتاجا قدمت بينة النتاج على سبق التاريخ. 
هذان الشرطان حظيا باتفاق الفقهاء القائلين بتقديم البينة ذات التاريخ الأسبق» وقد أجملت 

الحديث فيهماء وفيما يأتي أفصل القول في هذه الضوابط: 


)( انظر: الطرابلسيء معين الحكام. ص١٠٠.‏ عليشء منح الجليل» ج/ص5"ه -717ه. 
)( انظر : ابن قدامةء المغني» ج٠٠١ص .٠۷١٦‏ المطيعي» تكملة المجموع» ج٦‏ ۲ص٥٠٠٠‏ . 
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أولا - قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الحنفي: 

١‏ - ذهب الإمام محمد في الرواية الثانية عنه إلى تقديم بينة الخارج سواء أكانت متقدمة 
تاريخاء أم متأخرة» واحتج بأنه لا يقبل بينة ذي اليد على الوقت وغيرها"!. 

وعليه لو كان المدعى في أيديهما فإن الإمام محمد يسقط التاريخ ويجعله بينهما!". 

۲ - وفي دعوى النتاج نقل صاحب جامع الفصولين عن شارح الهداية أن التاريخ في 
النتاج لغو؛ لأن إثبات التاريخ إثبات زيادة الاستحقاق على خصمه لتترجح بينته» وإثبات زيادة 
الاستحقاق لا تتصور في النتاج لأنه دعوى أولية الملك. واعترض على هذا مبينا أن للتاريخ 
اعتبارا في حالات: 

منها: أن سن الدابة إن خالف تاريخ ذي اليد ووافق تاريخ الخارجء اعتبر التاريخ هنا 
ولا يحكم به لذي اليد. 

ومنها: ما كان في بينة الخارجينء لأنهما إذا وقتا النتاج يحكم لمن يوافق سنه تاريخه. 
فاعتبر التاريخ ولا يحكم بينهما كما لو لم يؤرخا!"". 

ولكن يسقط اعتبار التاريخ إذا أشكل سنهاء وكذا إذا خالف سنها الوقتين جميعاء لأنه في 
الأولى يحتمل أن يكون سنها موافقا لهذا الوقت» ويحتمل أن يكون موافقا لذلك الوقت» ويحتمل 
أن يكون مخالفا لهما جميعاء فيسقط اعتبار هما كأنهما سكتا عن التاريخ أصلا. 

وفي الثانية - أي حال مخالفة سن الدابة للوقتين جميعا - يظهر بطلان التوقيت» فكأنهما 
لم يوقتاء فبقيت البينتان قائمتان على مطلق الملك من غير توقيت. والصحيح أن البينتين تتهاتران 
ويترك في يد ذي اليد على ما کان . 

والنتيجة أنه لا عبرة في النتاج لسبق التاريخ» بل المعتبر هو موافقة التاريخ لسن الدابة 
ولو كان المتأخر منهما. 
ثانيا - قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب المالكي: 

جاء في تبصرة الحكام: "والترجيح يحصل بوجوه... الثالث: اشتمال إحدى البينتين على 
زيادة تأريخ متقدم"!". 

ومن هذا النص نجد أن التاريخ يأتي في المقام الثالث بعد العدالة» والبينة الأقوى» ولكن 
يبدو أن هذا حال أطلقت البينات ولم تذكر سبب الملك» بأن قالت إحداهما ملكه منذ عام» وقالت 
)( انظر: الطرابلسيء معين الحكام» ص .٠٠١‏ 
)( انظر: ابن قاضي سماونةء جامع الفصولين» جاص .٠1‏ 
(') انظر: ابن قاضي سماونة؛ جامع الفصولين» جاص78. 
0( 
0( 


انظر : ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› ج ص۷۸ . الكاساني» البدائع› ج1 ص۷٣۲‏ . 
ابن فرحون» التبصرة› جاص ۲٦٤‏ . 
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الأخرى ملكه منذ عامين» قدمت الأسبق منهما تاريخا؛ لأن الأصل الاستصحابء أما لو ذكرت 
إحداهما سببا كنسج ونتاج ونحوه» وهو ما عَبّر عنه بسبب يتكرر أو لا يتكارر قدمت عندهم 
ةا 


ويتضح من تتبع نصوص فقهاء المذهب المالكي أن ابن فرحون في تصنيفه 
للمرجحات!"!» ومن قبله القرافي في الفروق!'' لم يكن ذلك على اعتبار قوة المسرجح وضعفه. 
وإنما هو من باب تعداد هذه المرجحات ليس إلاء فقد صرح فقهاؤهم بتقديم ذات التاريخ المتقدم 
على البينة الأعدل» ففي منح الجليل: "أقضي ببينة أبعد التاريخ إن عدلت وإن كانت الأخرى 
أعدل", 

والصحيح أنه لا يتقدم ذات التاريخ المتقدم سوى ذاكرة السبب عندهها". 
ثالثا - قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الشافعي: 

ذكرنا أن المعتمد عند فقهاء الشافعية تقديم البينة الأسبق تاريخا!"!؛ فلو تعارضت بينتان: 
شهدت إحداهما بملك منذ سنة» وشهدت الأخرى به منذ سنتين» فالصحيح عندهم تقديم البينة 
الأسبق تاريخا. وفي قول أنهما متعارضتان» وللتعارض عندهم أحكامه الخاصة»ء بينا ذلك في 
موطنه من فصل الجمع والتوفيق. 

وفي قول مرجوح عند الشافعية أنه تقدم البينة الأقرب وقتا!"!» وبهذا قال بعض المالكية. 
ومن القيود على الترجيح بسبق التاريخ عند هؤلاء ما يأتي: 

- ألا تكون الدعوى من الخارج على صاحب اليدء فإن فقهاء الشافعية - في الجملة‎ - ١ 
يرجحون بينة الداخل على بينة الخار ج سواء أكانت: متقدمة تاريخاء أم متأخرةء فإذا ادعى‎ 
شخص عينا في يد آخر وأقام بينة مؤقتة» وأقام من العين في يده بينة مؤقتة بوقت سابق أو‎ 
متأخر عن وقت الخارج» قدمت بينة الداخل مع يده.‎ 

أما حال كون العين بيد من شهدت بينته بالملك المتقدم فإنها تقدم - عندهم -قولا 


واحدا؛ لأن معه ترجيحين: اليدء والشهادة بتقادم الملك), 


(( انظر: عليشء منح الجليل» ج/ص575. 

() النظر: ابن فرحون» التبصرة» جاص٤٠۲.‏ 

)7( انظر : القرافي» الفروق» ج٤‏ ص۷١٠‏ . 

() عليشء منح الجليل» ج/ص575. 

0 انظر: الدسوقي» الحاشية» ج٤“ص١٠۲۲.‏ ومعه الدردير» الشرح الكبير. عليشء. منح الجليل» 
ج/ص "57 . 

8 انظر: النوويء روضة الطالبين» ج١٠١ص؛‏ ؛ .١‏ الماورديء الحاوي الكبير» ج17١اص0٠5”.‏ 

)( انظر: ابن أبي الدم» ص775. 

(/) المطيعيء تكملة المجموع» ج٦۲‏ ص٠.٠٠.‏ 
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وأما في الحالة الأخرى فإن بينة ذي اليد تقدم في ظاهر المذهب عندهمء واحتجوا بأنهما 
متساويان في إثبات الملك في الحال» ولأحدهما مزية في إثبات الملك المتقدم» وللآخر مزية باليد 
الموتجوة ةو اليك الموتحودة اول من ات للك ال 

ورجح أبو العباس ابن سريج تقديم من شهدت بالملك المتقدم على صاحبة اليدء لأن 
الترجيح من جهة البينة مقدم على الترجيح من جهة اليد" . 
١‏ - أن لا يكون في بينة النتاج» فقد ذهب فقهاء الشافعية في الصحيح إلى تقديم بينة النتاج على 
ذات التاريخ المتقدم. جاء في أدب القضاء: "نقل المزني أن بينة النتاج مقدمة قولا واحد"'. 
وقيل في لمال قران : 

ولم يشترط هؤلاء في سبق التاريخ أن يكون بزمان معلوم» فلو قامت بينة أنه ملكه منذ 
سنة» وبينة الآخر أنه ملكه من أكثر من سنة؛ قدمت بينة الأكثذر من سنة في الصحيحء 
وتتعارضان على القول الثاني. 

وأرى أن هذا ممكن في الشهادة» بأن يذكر الشهود زمن الملك ولم يتذكروا وقته تحديداء 
أما في الكتابة فهذا غير متصورء لأن الكتابة شاهدة على ما حوت نصاء وكل ما لم ينص عليه 
غير متصور الوجودء لأنه لا سبيل إلى معرفة المدعى إلا من خلال النص ذاته. 

وسواء أكان ذلك في الشهادة أم في غير ها فالحنفية لا يتفقون مع هؤ لاء في نظرتهم هذه» 
ويشترطون تأريخا قاطعاء ولا يعتدون بالتاريخ إلا بعد زمن القطع» فإن قيل: ملك هذه منذ 
سنتين» أو سنة» كانت السنة معتمدة عندهدا"..جاء في البخن الرائق: " ولا بد من تحقفق سيق 
تاريخ ذي اليد؛ لما في الخزانة: لو أقام المدعي البينة أنها له منذ سنة» أو سنتين شك الشهود 
فيه وأقام ذو اليد أنها له منذ سنتين قضي بها لذي اليد» ولو وقت شهود المدعي سنة ووقت 
تود اي ال اوسن في د 

أما المالكية فكل ما يشترطونه زيادة تاريخ متقدم. ولم أقف على قول لهم حال شك 
الشهود في التاريخ» وكذلك الحنابلة. 

ولعل الصواب أن نفرق بين حالين: 


) انظر: الشربيني» مغني المحتاجء ج4:)ص”8:. المطيعي» تكملة المجموع» ج٦‏ ۲ص١٠٠.‏ ابن أبي 
الدم» أدب القضاء» ص٣۲۳‏ . 

(( انظر : المطيعي» تكملة المجموع» ج٦‏ ص .٠٠٦‏ 

)0( ابن أبي الدم؛ أدب القضاءء ص۲۳۷ . 

(( ابن أبي الدم» أدب القضاء» ص۲۳۷ . 

) ( انظر: السرخسي» المبسوط. ج۷ اص °٩٥‏ , ابن نجيمء البحر الرائق› ج ۷ص ٤٣‏ ۲ . 

8 ابن نجيم» البحر الرائق» ج/اص757. 
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أن يشك الشهود في التاريخ مع علمهم زمن ملكية المدعى» وبين أن يشكوا في التاريخ 
مع عدم تيقنهم زمن ملكيته على وجه الدقة» ففي الحالة الأخيرة ينبغي ألا يعتمد التاريخ. 

أما في الأولى وهي ما إذا شكوا في التاريخ على وجه الدقة مع جزمهم بملكية المدعى 
لمن شهدوا له قبل التاريخ الذي يدعيه الخصم فينبغي أن ترجح بينتهم عند من يقول بترجيح 
البينة الأسبق تاريخا؛ لأنهم قطعوا بملكية المدعى لصاحبهم قبل الزمان الذي قامت به بينة 
الخصمء فلا يحق تعليق العمل ببينة عدلت وقبلت على ذكر وقت كان من الممكن أن يسهو عنه 
الشهود منذ البداية مع جزمهم بأن الملك كان قبل الزمن الذي قامت به بينة الخصم. وإلا لكات 
الشهادة بلا فائدة من أولهاء لأن التاريخ تدقيقا ينسى مع طول الزمن» في حين أن ما أحاطه من 
ظروف يدوم في الذاكرة زمنا أبعد. 

ومع ما سبق من أن الحنفية لا يعتدون بالتاريخ مع الشك لا أراهم يبعدون عما ذكرت 
آنفا: من قبول البينة إذا قطعت بملكية المدعى قبل زمن الخصم» فهم وكما تشير نصوصهم لا 
يعتدون بالتاريخ زمن الشك» أما خارجه فهو محل اعتبار»ء يقول حيدر في شرح المجلة: "يشترط 
أن يكون التاريخ المبين قطعيان» أما إذا ذكر التاريخ مع الشك والتردد فالمعتبر هو الأقل المتيقن 
ويكون الأكثر بلا حكم"'. فقوله : "فالمعتبر هو الأقل المتيقن" كما يمكن أن يحمل على البينة 
الأقرب تاريخاء يمكن أن يحمل على اعتبار المتيقن من البينة الأبعد تاريخا بعد مرح موطن 
الشك فيه. 
رابعا - قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الحنبلي: 

تقدم البينة الأسبق تاريخا حال كون المدعى بيد ثالث» أو بغير يد أحد". 

فقد ذهب الحنابلة في الراجح من مذهبهم إلى عدم الاعتداد بالبينة الأسبق زمانا حال 
كون المدعى بيد المتداعيين» أو بيد أحدهماء بل هما سواء. 

وعليه لا يرجح بسبق التاريخ حال كون المدعى بيدهماء أو بيد أحدهما في الراجح 
عندهم. وفي رواية اختارها القاضي تقدم البينة الأسبق تاريخا حال كون المدعى بيدهماء أو بيد 
أحدهما!"ء وقال القاضي: "هو قياس المذهب"“'. 

هذا جملة ما خطه الفقهاء القائلين بالترجيح بسبق التاريخ من ضوابط وقيود على العمل 
بهذه القاعدة» وملخص ما اتفقوا عليه منها: 
(') حيدرءدرر الحكام؛ ج4)ص”577. 
ل انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج“ ص۹۸٤‏ . ابن مفلح» الفروع» ج5571. 
)( الماورديء الإنصاف. ج١١اص84".‏ ابن قدامة»؛ المغنيء. ج7١١اص176.‏ ابن مفلح., الفروع, 


ج1 ص٥۲۹٥‏ وما بعدها, البهوتي» الكشاف» ج 1ص ٥۰۲‏ . 
5 الماوردي» الإنصاف» ج١1‏ ١ص‏ 85". ابن قدامة» المغني» ج ٠١ص١١١٠‏ . 
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.١‏ جميعهم متفق على أن كلا البينتين الأبعد تاريخاء والأقرب تشهدان بملك مطلق عن السبب» 
مستصحب إلى الحال. وكذلك الأمر تقدم الأبعد تاريخا لو شهدت بسبب الملك» وكانت الأخرى 
مطلقة» أما لو قيدت الأقرب تاريخا لم تعد المسألة محل اتفاق. 

؟. تقديم النظر في بينة النتاج على النظر في سبق التاريخ. 

هذان شرطان كانا محل اتفاق بين المذاهب الفقهية الأربعة» وثمة شروط خاصة بكل مذهب 
مفصلة في موطنها. 

الحالة الثالثة - إذا أطلقت إحدى البينتين ووقتت الأخرى: 


وصورة المسألة: أن يدعيا عيناء ويقيما بينتين» إحداهما تذكر وقت ملك صاحبها للعين» 
والأخرى مطلقة» تذكر ملكا دون توقيت بزمن محددء فهل لذكر الوقت أثر في الترجيح بينهما؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على الأقوال الآتية: 

القول الأول: يقضي بترجيح البينة المؤرخة على المطلقة؛ قال به المالكية في 
الصحيح''» والشافعية في قول" وقال به أبو يوسف من الحنفية"'ء ومال إليه أبو الخطاب من 
الحتابلة ؛ 

استدل هؤلاء بأن البينة بالملك المؤقت أظهرت الملك في وقت لا تعارضها فيه بينة 
الملك المطلق بيقين» لأنها لم تتعرض للوقتء فيحتمل المعارضة وعدمه؛ ومع الاحتمال لا تثبت 
الغار فة 

وتقدم البينة المؤرخة عند المالكية في جميع الحالات''. 

وكذلك عند أبي يوسف سواء أكان المدعى بيدهماء أم بيد أحدهماء أم بيد ثالث» أم بغير 
يد خد" . 

ويستثنى من ذلك - عند أبي يوسف - أمور: 

منها ما لو ادعيا ملكا بسبب الإرث فيقضى بينهما نصفين» وقيل يقضى للمؤرخ عنده. 

ومنها إذا ادعيا الشراء من اثنين فيقضى بينهما نصفين اتفاقا عند الحنفية. 


)( انظر: الدسوقي» الحاشية» ج4:] ص .77١‏ عليشء منح الجليل» ج/ص”57. 

8 انظر: النوويء روضة الطالبين» ج ٠٠ص٠٤٠١‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص'۸٤‏ . 
) ( انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› ج اص٦‏ ۷. الكاساني» البدائع› جاص ه55 ,١‏ 
5 انظر : ابن قدامةء المغني» ج7١اص176.‏ المرداويء الإنصاف. ج١١اص825".‏ 

) ( انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› جاص 1ل, الكاساني» البدائع› جاص ه55 ,١‏ 
8 الدسوقي» الحاشية» ج٤‏ ص٠۲۲‏ . 
)( انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› ج اص٦‏ ۷. 
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ومنها بينة النتاج» وقد فصلنا أحكامها سابقا'. 

أما فقهاء الشافعية وأبو الخطاب من الحنابلة فيشترطون أن يكون المدعى بيد ثالث» أو 
بغير يد أحد. فإن كان بيدهما أو بيد أحدهما قدمت بينة الداخل أو الخارج على الخلاف بينهم!"!. 

القول الثاني: تقدم البينة المطلقة على المؤرخةء قال بذلك الإمام محمد بن الحسنء وقد 
ر ت ن ادو ف ات من اأ وات ف ا عي وف 
التأريخ» ولذا يرجع الباعة بعضهم على بعضء وتستحق الزوائد المتصلة والمنفصلة:؛ فكان 
المطلق أسبق تاريخا فكان أولى!"". 
واشترط أن يكون المدعى بيد ثالث» أو بيدهماء أما إذا كان بيد أحدهما قدمت بينة الخار ج'. 

القول الثالث: يقضي بالتسوية بين البينتين» وهو قول أبي حنيفةء والمفقى به عند 
متأخري الحنفية"ء وهو الراجح في المذهب الشافعي والحنبلي'"» وهو قول ضعيف عند 
المالكية!", 

استدل هؤلاء بأن توقيت أحد المتداعيين لا يدل على تقدم ملكه لأنه يجوز أن يكون 
الآخر أقده/"ا. 

قرط اة ون ال اة تار يها والموريكة الااتدعيا ملكا بسي التشراء مسن 
E E‏ و و ا 


التاريخ عند جمهور الحنفية» وفي غير هذه الحالة يقضى بالتسوية بين البينة المطلقة والمؤرخةء 


)ا( انظر: ابن قاضي سماونةء جامع الفصولين» جاص1٠.‏ 
)( انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج٤ص"4٤.‏ ابن قدامةء المغضي» ج7١1اص76١.‏ المرداوي» 
الإتصاف› جا !ص٦۳۸‏ . 
انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› ج اص٦۷.‏ 
انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› جاص 21, 
انظر: ابن قاضي سماونة؛ جامع الفصولين» ج١اص>6".‏ الشيخ نظامء الفتاوى الهندية» ج54 ص١٠.‏ 
انظر: الشيخ نظام» الفتاوى الهندية, ج ٤ص‏ ۰ ۸»› قال : "هو الصحيح'. ابن عابدين»› الحاشيةء 
ج۵ ص ٥۷٩‏ , العبادي» الجوهرة النيرة, ج ۲ص ۲۱۲ . الزيلعي» تبيين الحقائق› ج٤‏ ص۲۱۸ . قاضي 
زاده» تكملة فتح القدیر» ج/ص58١.‏ 
)( انظر : النووي» روضة الطالبين» ج ٠١ص٤١٤١‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤ص ٤١١‏ . البهوتي» 
كشاف القناع, ج1 ص۹۸٤‏ . المرداوي» الإتصاف› جا ١٠اص5/86.‏ ابن مفلح, الفروع»› ج1 ص٦‏ °۲ . 

0 انظر: عليشء منح الجليلء ج/ص ه”7ه. 

( انظر: ابن قاضي سماونة» جامع الفصولين› ج اص٦‏ ۷. 
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ولا يلتفت إلى التاريخ مرجحا عند أصحاب هذا القول» وإنما يصار إلى غيره من المرجحات» 
كبينة الخارجء والنتاج» أو التسوية بالقسمة ونحوه!". 

وكذلك الشافعية والحنابلة يحكمون بالتسوية بين البينتين تاريخاء ويصار إلى المرجحات 
الأخرى عملا. 

أما القانون: فلم يتعرض قانون البينات الأردني للتاريخ ومدى قوته في الترجيح بين 
البينات المتعارضة؛ ولعل السبب أن بعض طرق الإثبات التي يمكن أن يظهر فيها التاريخ 
بوضوح وجلاء لم تعد أصلا في الإثبات عند القانونيين» مثل الشهادة» فالقاضي له مطلق الحرية 
في تقدير شهادة الشاهد قبولا ورداء فمن الممكن أن ترجح لديه الأقرب تاريخا وهكذا. 

وإن كان هذا لا يعني من بيان واضح محدد لهذا الأمرء فقد تتساوى الشهادتان في ننفر 
القاضي قوة وضعفاء ولا تبرز له ميزة في إحداهما تقدمها على الأخرىء أو تقدم بعض الشهود 
على بعض» فعندها يحتاج إلى مرجح يلجأ إليه» وقد يكون هذا المرجح هو التاريخ. 


المطلب الثالث - الترجيح بالعدد: 


هل ترجح على البينة الكاملة من الشهود مثيلتها إذا فاقتها عددا؟ 

وصورة المسألة: أن يتنازع المتداعيان عيناء ويبيّناء فإذا كانت بينة أحدهما شاهدين (بينة 
كاملة من الشهود)» وبينة الآخر ثلاثة شهود» أو أربعةء أو خمسة أو أكثر من ذلك ما لم يبلغوا 
حد التواتر (وهو الحد الذي يُحدث يقينا بصدق المشهود به) فهل هما متعادلتان أم أن إحداهما 
راجحة؟ 

يرى جمهور الفقهاء: الحنفية'ء والمالكية""ء والشافعية في الراجحء والحنابل ةا“ 
والظاهرية" أن البينة من الشهود حال اكتمالها لا ترجح عليها مثيلتها لزيادة في العدد بل هما 
متعادلتان . 


)( ابن قاضي سماونة» ج اص ۷٥‏ وما بعدهاء الكاساني» ج"ص۷١٠.‏ ابن نجيم» البحر الرائق»› 
ج۷ ص۲۳۸ . 

)( انظر: السرخسي» المبسوط ج١٠«ص58١.‏ الزيلعي» تبيين الحقائق» ج14ص77". ابن نجيم» البحر 
الرائق» ج/اص55 7. قاضي زاده» تكملة فتح القدير» ج۸ص١۲۷.‏ ابن عابدين»ء الحاشية» ج5517. 

)7( انظر: عليشء منح الجليل» ج/ص577. الدسوقيء الحاشية» ج٤‏ ص٠۲۲.‏ الصاوي» بلغة السالك» 
ج۲ ص۳۷۳ . 

5( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج ٠٠ص١٠٤١‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤ص ٤٤١‏ . قليوبي» 
الحاشية, ج٤‏ ص ٤٥‏ ۲ . 

0 انظر : ابن قدامةء المغني» ج7١١1اص1772.‏ البهوتيء كشاف القناع» ج7)ص558. 

(( انظر: ابن حزمء المحلىء ج/ص٠55.‏ 
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استدلوا بأن الله تعالى نص على عدد الشهادة بقوله: (واستشهدوا شهيديرن من 
رجائكم!'".؛ وقوله: (وأشهدوا ذوَي: عل منكم)!"» فالزيادة والنقصان اجتهاد في النص وهو 
ا 

واستدلوا بالأثر المروي عن علي - رضي الله عنه - آنه قضى بين رجلين تناز عا في 
بغلة بين يديه فأقام أحدهما شاهدين» والآخر خمسة شهود» فقال علي لأصحابه: ماذا ترون؟ 
قالوا: يعطى لأكثرهما شهوداء فقال: فلعل الشاهدين خير من خمسة:؛ ثم قال: في هذا قضاء 
وصلح» أما الصلح أن يجعل البغلة بينهما سهاما على عدد شهودهماء وأما القضاء: أن يحلف 
لكدهيا ونافة الج 11 

فلو كان القضاء بعدد الشهود جائزا ما جعله علي رضي الله عنه صلحاء وجعل القضاء 
خلافه. 

ثم إن شهادة الشاهدين علة تامة» والترجيح لا يقع بكثرة العلل بل بقوة فيهاء فالخبر لا 
يترجح بخبر آخرء والآية بأخرى؛ لأن كل واحد منهما علة بنفسه!". 

كما أن في الترجيح بالعدد إيطالا لمقصود الحكم: من قطع للنزاعات» وفض 
للخصومات» فإذا ما ترجح أحدهما بمزيد عدد سعى الآخر في زيادة عدد بينته فيكتر النزاع» 
واتفلول او 

وذهب مطرف وابن الماجشون من المالكية!"» والشافعية في قول! إلى أن الزيادة في 
العدد ترجح بها البينة» فمن زاد عدد شهوده رجحت بينته. 

وما ذهب إليه بعض فقهاء المالكية من الترجيح بزيادة عدد الشهود ليس على إطلاقهء 
وإنما هو مقيد بحال تكافؤ العدالة في الشهود. جاء في التبصرة نقلا عن ابن عبد السلام: "من 
رجح بزيادة العدد لم يقل به كيفما اتفق» وإنما اعتبره مع قيد العدالة". 


() البقرة آية (585) . 

() الطلاق آية .)١(‏ 

)( الماوردي» الحاوي الكبير» ج۷١١ص۷٠".‏ 

(( السرخسي» المبسوط ج١١‏ ص١4.‏ 

0( انظر: البابرتيء العناية» ج.ص©5292. ابن عابدين» الحاشية» جص °۷٦‏ . 

8 القرافي» الفروق» ج4:)ص”57 .١‏ 

0 انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج١اص7554.‏ عليشء منح الجليل» ج.ص577. الدسوقيء الحاشيةء 

ج٤ص ۲۲١‏ . الصاوي» بلغة السالك» ج ص۷۳" . 

)( انظر: النووي» روضة الطالبين» چ“ ١ص ,.١5 ١‏ الشربيني» مغني المحتاج»› ج٤‏ ص ٤۸۲‏ . قلي وبي»› 
الحاشية, ج ٤ص ٤٥‏ ۲ . 

(أ) ابن فرحونء التبصرة» ج١اص5554.‏ 
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واستدل هؤلاء بقول النبي كْ: "عليكم بالجماعة» فإن الشيطان مع الواحد» وهو من 
الجماعة أبعد"!"). 

eel بالتساعة شوق اوكرق بالقرده فازى‎ o ك‎ as 

ويجاب عنه بأن الرواية الثابتة عن النبي يه ذكرت: وهو من الاثنين أبعد» ولم تذكر: 
وهو من الجماعة أبعد"» وعلى فرض التسليم بهذهء فلا نسلم أنه يصلح للاستدلال على ما نحن 
فيه» لأنه يشير إلى وجوب لزوم جماعة المسلمين» وعدم الفرقة والتشرذم» وسياق الحديث يدل 
على ذلك» ولو كان الاستدلال به على ما نحن بصدده: فإن كان المقصود به الجماعة التي تبلغ 
حد التواتر ويحصل العلم بخبرها فإن ذلك مما يتفق الجميع عليه ولم يخالف فيه أحد؛ ولا أرى 
ذلك مقصودا من الحديث. 

وإن قصد بها الكثرة وترجيحها على شهادة الاثنين» فهذا غير مسلمء لأن شهادة الاثشنين 
ثابتة بالنص» ولو لم يجز الاقتصار عليها مع وجود الأكثرء لما ذكرها الله تعالى في كتابه» ولكن 
لمّا ذكرها ونص عليها دل على أن لا تأثير للعدد زيادة ونقصانا إذا بلغ الحد المنصوص عليه. 

واستدلوا بأن الطمأنينة تحصل بزيادة العددء وقد رجحت بها أخبار النبي ص حال 
تعارضهاء فترجح بها الشهادات إذا تعارضت"'. 

وروي عن الأوزاعي أنه قال: يقسم المشهود فيه على عدد الشهود"ء واستدل له بأن 
المشهود به مستحق بقولهم» فيجب أن يكون مقسطا على عددهم''. 

وأجيب عنه بأنه لو ثبت الحق بشهادة عشرة ثم ثبت قضاؤه بشاهدين قضى بهما على 
شهادة العشرة ولم يقسط القضاء على العدد كذلك في إثبات الحق'“. 

ويبدو رجحان قول الجمهور»ء فمتى تمت الشهادة عددا وكانت مقبولة لم تقدم عليها بكثرة 
عدد معارضتها ما لم تبلغ حد التواتر» ولو اعتبر العدد لما كانت شهادة الاثنين كافية مع وجود 
الكثرة» بل لنص على ذلك المولى عز وجلء وبين أن الاستشهاد بشاهدين» وشاهد وامرأتين 


0( يراجع: الترمذيء الجامع» باب ما جاء في لزوم الجماعة» ص5317» رقم (١٠٠١)ء‏ قال :حديث حسن 
صحیح» غریب من هذا الوجه". والحاكم» المستدرك» قال: صحيح على شرط الشيخين» ج'اص 2153172 
رقم(۳۸۷). وابن حبان في صحیحه» رقم »)٤٥۷٦(‏ ج ١٠ص٦٠۳٤‏ . والمقدسي» محمد بن عبد الواحد 
الحنبلي . الأحاديث المختارة. (ط١).‏ مكة: مكتبة النهضة:؛ قال: إسناد صحيح» جاص ۱۹۲٠ء‏ رقم .)٩١(‏ 
أحمدء المسند» ج١اص18١»‏ رقم(54١١).‏ وجميع هذه المصنفات ذكرت "...وهو من الاثنين أبعد" ولم 
تذكر النص السابق: ...وهو من الجماعة أبعد". 

)( انظر: الماورديء الحاوي الكبير» ج۱۷ ص۲۰۷ . 

)7( انظرء السرخسي» المبسوطء ج۷١ص ٠١‏ . الماوردي» الحاوي الكبير» ج۷١٠ص۷٠".‏ ابن قدامة› 
المغني» ج۲٠ص۷۷٠.‏ 

5( انظر: الماورديء الحاوي الكبير» ج۷٠‏ ص۷٠".‏ ابن قدامةء المغني» ج ۲١ص۷۷١٠‏ . 

9 انظر: الماورديء الحاوي الكبير» جلا ص7١‏ 7, 
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يكون حال عدمت الكثرة أو ما هو فوق ذلك» ولما لم يكن ذلك علم بأن للشهادة من جهة العدد 
حدا متى بلغته أصبحت تامة لا ترجح عليها مثيلتها بكثرة عدد. 

ثم هو أدعى إلى عدم إطالة أمد الحكومات فصلا وإنهاءً» فلو كان ذلك لانتظر في كل 
خصومة حتى يأتي كل خصم بمزيد عدد فوق بينة خصمه عدداء ولما فصلت قضية من قبيل 
ذلك . 

وقد تبنت المجلة في المادة )١7(‏ هذا القول» فذهبت إلى عدم الاعتداد بكثرة الشهود 
مالم اييلقوا حد التوا. 

ومثل ذلك القانون فلا يرى للعدد أثرا في قبول الشهادة وردهاء والكثرة ذ في الشهود لا 
تؤثر على قناعات القاضيء فإذا اقتنع القاضي بما لديه من بينة شهود ولو شاهدا واحدا حكم 
بذلك مهما بلغ شهود خصمه عددا!"!. 


المطلب الرابع - الترجيح بعدالة الشهود: 


المقصود بالعدالة: 
العدالة لغة الاستقامة» والعَدل - بفتح العين وسكون الدال - ما 5 في النفس أنه مستقيد!"ا 
SS‏ تشير إلى ضرورة أن 


يكون الإنسان مرضيا في دينه وأفعاله» حتى تقبل شهادتها"/» يقول تعالى: ا ل 


) انظر: القضاةء البينات في المواد المدنية والتجارية» ص77١.‏ النداوي» دور الحاكم في الإثبات» 
ص۰٣۳‏ . 

() انظر: أنيس وآخرونء الوسيط؛ باب العین» ص588. 

(") مماجاء في حدها: هي اجتناب الكبائر وعدم الإصرار على الصغائر. والعدل هو من لم تعرف له 
كبيرة» ولا مجاهرة بصغيرة. وقيل: هي صفة زائدة على الإسلام» وهو أن يكون ملتزما لواجبات 
الشر ع ومستحباته» مجتنبا للمحرمات والمكروهات . وقيل: "العدل هو المرضي في أحكامه ودينه 
ومروءته» فالعدل في الأحكام اق يكون بالغا عاقلا حراء والعدل في الدين أ يكون مسلما مجتنبا 
للكبائر غير مصر على الصغائترء والعدل في المروءة أن يجتنب الأمور الدنية التي تسقط المروءة على 
من يأتي به". وجاء عن السيوطي فيها: "حدها الأصحاب بأنها ملكة - أي هيئة - راسخة في النفس 
تمنع من اقتراف كبيرة» أو صغيرة دالة على الخسة» أو مباح يخل بالمروءة» وهذا أحسن عبارة في 
حدها"' . انظر : ابن حزم» المحلى, ج۸ ص ٤۷۲‏ . ابن قدامة»› المغني»› ج ۱۲ص٣۲٣۲‏ . البهوتيء منتهى 
الإرادات› ج ص ٥۸۹‏ . ابن رشدء بداية المجتهد. ج ۲ص ٤٦۲‏ . المطيعي» > تكملة المجموع» 
ج۳ "ص١۲‏ . بهنسي, الدكتور أحمد فتحي, es ٠٤١١١(‏ . الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي. 
بيروت: دار النهضة العربية, جص ٠٠١‏ وما بعدها. 
بالنظر في هذه التعريفات نجد أنها متفقة على اشتر تراط اجتناب الكبائرء وعدم الإصرار على الصغائرء 
مع القيام بالواجبات» إضافة إلى أن بعضها اث شترط اجتناب خوارم المروءة . والمراد أن العدالة شرط 
أساسي في الشاهدء فلا تقبل شهادة من ليس بعدل؛ لأنها - أي العدالة - مظنة الصدق» وحصول الثقة 
بالشهادة. 
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الهاي وقال: (وأشهدوا ذويا عذال نکم" 
وغير العدل هو الفاسق» والفسق نوعان: 

الأول - ما كان من جهة الأفعال!"؛ وفي ذلك يقول صاحب منتهى الإرادات: " ...ويعتبر لها 
- أي العدالة - شيئان: أحدهما - الصلاح في الدين» وهو نوعان: أداء الفرائضء أي الصلوات 
الخمس» والجمعة» وما وجب من صوم» وحج» وزكاة وغيرهم برواتبها... والنوع الثاني: 
اجتناب المحرم» بألا يأتي كبيرة عل 8 

الثاني - ما كان من جهة الاعتقاد'ء وهو اعتقاد البدعة:؛ أو الهموىء كالباطني ة7 
والمرجئة“) والقدرية"» والروافض" ''ء والخطابية' ' وغير هؤلاء من أصحاب البدع الضالةء 


8 البقره آية 7/5 

)( الطلاق آية؟, 

(') ابن قدامةء المغني» ج١١‏ ص١".‏ 

) ( البهوتي» منتهى الإرادات»› ج٣‏ ص 8ه -. 48, 

0( شهادة الفاسق من جهة الاعتقاد إذا كان متحفظا في دينه كالخوارج والمعتزلة والإمامية» والزيدية 

ونحوهم محل خلاف بين الفقهاءء والذي أميل إليه أنها مقبولة حال أمن جانبهم, أما الغلاة ة منهم كالذين 

ذكرت» من مثل المرجئة»؛ والقدرية ... فلا خلاف في عدم قبول شهادتهم. 

(( ابن قدامة» المغني» ج7١‏ ص١".‏ الحطاب, منح الجليل» ج۸ ص١‏ 5". ابن عابدين» تكملة الحاشيةء 
ج۷ صم ١٠١‏ , الماوردي» الحاوي الكبير» De‏ ص۱۷۱ . 

(") لسها جماعة منهم ميمون بن ديصان المعروف بالقداح» ومحمد بن الحسين الملقب بذيذان» قيل في 
حقهم أنهم أشد ضررا على المسلمين من اليهود والنصارى والمجوس» تفترق الباطنية إلى عدة فرق . 
انظر : البغدادي» الأستاذ عبد القاهر» (۹۷۸١م).‏ الفرق بين الفرق. (ط؟). بيروت: دار الآفاق 
الجديدة» ص١٠ .١٠١-‏ 

() من الإرجاء وهو بمعان: ١‏ التأخيرء حيث كانوا يأخرون العمل عن النية والعقد» ١‏ إعطاء رجاءء 
فكانوا يقولون لا تضر مع الإيمان معصية»ء كما لا تنفع مع الكفر طاعةء والمرجئة أربعة أصناف: 
مرجئة الخوارج» ومرجئة القدرية» ومرجئة الجبريةء والمرجئة الخالصة. انظر :الشهرستاني» أبو الفتح 
عبدالكريم. الملل والنحل. تحقيق محمد كيلاني» E‏ الثقافة العربية» ج۱ صض ٠٤١-۱۳۹‏ . 

() نسبة إلى القدرء سموا كذلك لأنهم أنكروا القدر الإلهي» بمعنى أثبتوا للعبد قدرة توجد الفعل بانفرادها 
واستقلالها دون الله تعالى» ظهرت هذه الفرقة بالبصرة أول من تكلم في القدر هو معبد الجهني»› 
وكيلان الدمشقي. انظر : الشهرستانيء. الملل والنحل» ج٠‏ ص۳٤‏ وما بعدها . أبو العزء محمد بن علاء 
الدين الحنفي» (٤١٤٠١ه).‏ شرح العقيدة الطحاوية. (ط۸). حققها جماعة من العلماءء وخرج أحاديثها 
الشيخ الألباني» بيروت - دمشق: المكتب الإسلامي» > ص۳۸٤‏ . 

(') أظهروا بدعتهم في زمان عليء وافترقوا بعد زمان علي إلى أصنافء منهم المغالين مثل السبأبية الذين 
قالوا بأن علي إله» ومنهم الذين قالوا بأنه لا إمامة إلا بنص» وقد نص النبي عليه السلام على علي في 
مواضع. انظر : الشهرستاني» الملل والنحل» - جا ص °۷ . 

('") أصحاب أبي الخطاب» محمد بن أبي زينب a‏ زعم أبو الخطاب أن الأئمة أنبياءء ثم آلهةء وقال 

بإلهية جعفر بن محمدء وإلهية آبائه» وهم أبناء ا ا المنفصور 

على خبث دعوته» وافترقت الخطأبية بعده فرقاء غالت كل فرقة في خرافاتها وأهوائها. انظر: 

الشهرستاني» الملل و النحل: 
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فلا تقبل شهادتهم. جاء في منح الجليل: "...ولا بدعة أي اعتقاد مخالف لاعتقاد أهل السنةء فلا 
تقبل شهادة مبتدع؛ لأنه إما فاسق» وإما كافر .."''. 
وخاتمة القول في ذلك» أن العدالة صفة لاعتدال الشخص في دينه وأفعاله ومروءته»ء فإذا 


اتحودفك :و ده مق هذه الستفاكت: كانت 'العةالةامتكسية تحية: ترد معي اة ا 


هل لزيادة عدالة الشهود أثر في الترجيح؟ 

الناظر في ما خطه فقهاء المذاهب الإسلامية في هذا الشأن يجد أن المالكية أكثرهم 
اعتدادا بها - أي العدالة""ء فقد منحت قوة مطلقة في الترجيح بين البينات المتعارضة عندهمء 
فحظيت بمكان متقدم بالنسبة لبقية المرجحات» وفي قول عندهم أنها في المقام الأول 
والصحيح - الراجح - عندهم أنها ليست في المقام الأول بل تتقدمها مرجحات أخرى كالمفصلة» 
فالنظر في التفصيل والإجمال مقدم على النظر في الأعدليةء وكالشاهدة بالملك من المقاسم» 
وتتقدم هي غيرها كالترجيح باليد وهكذا. 

وقد جعل المالكية زيادة العدالة بشاهد واحد قدراء لذا أوجبوا على المدعي اليمين» فإذا 
زادت بينة أحدهما عدالة وجب عليه يمين» بناء على أن مزيد العدالة كشاهد واحد. 

وقيل: لا يحتاج إلى اليمين» بناء على أن مزيد العدالة كشاهدين» ورجح العدوي 
الأول" , 

والترجيح بزيادة العدالة في الشهود محكوم بشروط عندهم: 

منها أن يكون في المال وما يقصد به المال كالبيع والإجارة والرهن ونحوه مما يثبت 
بالشاهد واليمين» فلا يرجح بزيادة العدالة في النكاح والطلاق والحدودا"ا. 

وقيل يرجح بها في غير الأموال» والمذهب عندهم ما سبق!". 


)( الحطاب» منح الجليل» ج۸ ص۳۹۰ . 

)( انظر: عبد العزيزء أميرء .)١117-15415(‏ فقه الكتاب والسنة. (ط١).‏ القاهرة: دار السلامء ج۲ 
ص ۷۹۷. 

)( انظر: القرافي» الفروق» ج54 ص81 .١‏ له الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام» ص1۷. ابن 
فرحون» التبصرة» ج١‏ ص۳٠۲‏ . الصاوي» بلغة السالك» معه الدرديرء الشرح الصغير» جاص”۷۳". 

5 انظر: القر افي» الفروق» ج٤ص۱۸۹.‏ ابن فرحون» التبصرة» ج ص۳٠۲‏ . 

00( القرافي» الفروق» ج4:)ص”7” ١وما‏ بعدها. عليش» منح الجليلء ج/ص”57. العدويء الحاشية, 


ج/اص 7370. 
)( انظر: الخرشي» الحاشية, ومعه العدوي ¢ الحاشية, ج۷ ص ۲۲۰ . ابن فرحون»› التبصرة» جا 
ص٤٦۲‏ . 


)( انظر: القرافي» الفروق» ج؛: ص .١53‏ الدسوقيء الحاشيةء ج٤صض٠۲۲.‏ عليش» منح الجليلء» 
جلص577, الحطاب» مواهب الجليل» جاص ٠5‏ ۲ 
0( انظر : الدسوقي» الحاشية. ج14 ص .77١‏ عليشء منح الجليل» ج/ص577. 
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ومنها أن يكون المدعى بغير يد المتداعيين» قال بهذا بعض المالكية» فلا ترجح البينة 
بزيادة العدالة حال كون المدعى بيدهماء أو بيد أحدهما. والمذهب عندهم ترجيح أعدل البينتين 
سواء أكان المدعى بيد المتخاصمينء أم بيد غيرهماء أم كان بيد أحدهماء أم بغير يد أحدء فمن 
كان شهوده أعدل كانت بينته أرجح» وحكم له, 

ومن الشروط كذلك أن يكون الترجيح في البينة الأصلية لا المزكية/"ا, فلا اعتداد بها في 
البينة المزكية» بأن زكت الشهود بينةء وجرحت بينة وكان المزكون أكثر عدالة فلا يرجح بها!". 


وقد وافق المالكية في مذهبهم هذا - أي الترجيح بالأعدلية - بعض الحنابلة!*, 
اا کے اا 

استدل هؤلاء بما يأتي: 

أن البينة إنما اعتبرت لما تفيده من غالب الظن» وما من شك أن ما تثيره الأعدل منهما 
ظنا فوق ما تثيره الأخرىء لأن الأعدل أقرب للصدق» والنفس بقوة العدالة أوثق. 

ثم إن ما هو مطلوب في الشهادة من الاحتياط والتثبت ليس مطلوبا في الرواية ونحوهاء 
وعليه فلا مندوحة عن الأعدل ولا يصح عنه أن يعدل!". 

أما جمهور الفقهاء: الحنفية" والشافعية والحنابلة!'') والظاهرية!''' فذهبوا إلى عدم 
الاعتداد بالأعدلية» مستدلين بأن الشهادة مقدرة بالشرع» فلا تختلف بالزيادة» كالدية لا تختدف 
بزيادة المأخوذ فيه» فدية الصغير الحقير كدية الكبير الشريف العالم العظيم. 

ثم إن المقصود أصل العدالة» فمتى تحققت وقعت بها الكفاية» ولا حد لأكثرها فلا ترجح 


) انظر: القرافي» الفروق» ج14 ص84 .١‏ ابن فرحونء التبصرة. ج١<ص”757.‏ الحطابء مواهب الجليل» 

,7١١ص*كج‎ 

0( انظر: الدسوقي» الحاشية» ج4: ص .77١‏ الصاويء بلغة السالك» ج۲ص٣۷".‏ 

)0( انظر: العدوي» الحاشية مطبوع مع الخرشيء ج“/اص١77.‏ 

5 بعيدا عن التفصيلات السابقة التي ذكرت عند المالكية» فهذه اختص بها المالكية وحدهم. 

00 ابن قدامةء المغني» ج١7‏ اص177. المرداويء الإنصاف. ج١‏ اص788. 

8 انظر: الماورديء الحاوي الكبير» ج1١0<ص07".‏ المطيعيء تكملة المجموع» ج٦‏ ص" .٠٠‏ 

() انظر: ابن حسين المكيء تهذيب الفروق» ج14)ص5؟١.‏ 

)( انظر: السرخسيء المبسوط. ج۷١ص ٠١‏ . ابن نجيم» البحر الرائق»› ج/7اص5: ؟. داماد» مجمع الأنهر, 

جص ۲۸٠‏ . ابن عابدين» الحاشية» ج ص٦۷٥٠‏ . 

0( انظر : الماوردي» الحاوي الكبير» ج۷٠‏ ص٠٠.‏ النووي» روضة الطالبين» ج٠‏ ١ص ٠٤١‏ . الشربينيء 
مغني المحتاج» ج٤ص ٠۸4١‏ . المطيعي» تكملة المجموع» ج75 ص" .٠٠‏ 

(:') انظر: ابن قدامة» المغني» ج۲١ص۷۷٠.‏ البهوتي» كشاف القناع» ج“ ص۹۸٤‏ . 

(') انظر: ابن حزمء المحلی» ج۸ ص۳۹٥‏ . 
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وقاسوا على زيادة العددء بل هذه أولى» لأنها بينات معتبرة شرعاء والعدالة صفة»ء وإذا 
لو يعتين العند فالضفة بعدم: الاعتيان: إر كك 00 , 

ويبدو أن هذا القول أولى بالاتباع؛ لقوة دليله» فلم يرد في القرآن ولا في السنة ما يشير 
إلى اشتراط ذلك» وكل ما هنالك اشتراط تحقق صفة العدالة في الشاهدء وهذه لم يجادل في 
اشتراطها أحد, فمن أين لهم بهذا الشرطء الذي يفيد بصورة أو بأخرى تجريح من سلمنا عدالتهم؛ 
فإذا كانت العدالة مطلوبة أصلا في الشاهد حتى أنه لا يقضى بغير العدول فردها بحجة أعدلية 
غيرهم لا يصح» إذ هو تجريح فيهم» والتجريح يقتضي رد الشهادة» وهم في الأصل عدول فلو 
شهدوا لقبلت شهادتهم» وحكم بهاء فكيف نردها بحجة عدم تحقق العلة التي هي فيهم وحكمنا بها 
في غير موضع. 

ثم إن الترجيح بالعدالة يؤدي إلى عدم استقرار القضاءء فلربما كان لصاحب الحق شهود 
مبرزون عدالة» واكتفى بشهادة العدول» وجاء خصمه بأعدل منهماء عندها يرجأ إلى أن يجيء 
بشهوده العدول» وهكذا فيضطرب القضاء ولا يؤدي مقصوده من فصل الخصومات وقطع 
المناز عات . 

هذا وقد يكون الأعدل من الشهود غير ضابط ولا متبصر بحقيقة ما يشهد به» فلا يقدم 
بحال على الضابطين العارفين بما يشهدون ويستشهدون وإن كانوا دونه عدالة. 

ومن هناء فلا بد من أن ينظر القاضي رأيه» وأن يعمل عقله وفطنته» حتى يأتي بالسداد 
من القول والفعل. والله تعالى الموفق 


هل اشترط القانون العدالة في الشاهد؟ 


مر أن القانون لم يعول كثيرا على العمل بالشهادة» فلم تعد أصلا في الإثبات» كما ضيق 
نطاق عملهاء فأصبحت قصرا على بعض الدعاوى» إضافة إلى إخضاعها لسلطة القاضي 
وتقديره» كل ذلك كان سببا في إضعاف الشهادة» وعدم الاهتمام بها وبكثير من الأحكام 
والجزئيات التي أحاطت بهاء وتداولها الخلف عن السلف منذ القدم» ومن ذلك العدالة التي منحها 
الإسلام دورا كبيرا في تقرير الشهادة قبولا وردا. 

فلم أعثر - مما وقع تحت يدي من كتب شراح القانون - على ما يدل على اشتراط العدالة 
في الشاهدء وكل ما هنالك؛ أنهم اكتفوا بمدى ارتياح القاضي إلى الشاهدء وفي ذلك يقول الأستاذ 


)( انظر: ابن قدامة, المغني»› ج ۱۲ص۱۱۷۷ . المقدسي» الشرح الكبير, ج١١ص ١5957‏ . منلا خسروء درر 
الحكام» ج ۲ص۸٢٤۲‏ . ابن حزم» المحلى, ج ۸ص °۲۹ . 
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السنهوري: "...وكذلك زالت ضرورة تزكية الشهودء فلم يعد الشاهد يزكيه شاهد آخرء بل الذي 
يزكيه هو مبلغ ما يبعثه في نفس القاضي من الاطمئنان إلى دقته؛ والثقة في أمانته؟!". 

والسبب أن القانون - نظرا لفساد الذمم - اعتبر كل شهادة مظنة للتهمة» لذا أعطى القاضي 
صلاحية أكبر في قبول الشهادة وردهاء فلا تكون الشهادة موجبة للحكم إلا إذا شكلت قناعة 

أما الشرع فقد اشترط العدالة في الشاهدء حتى تعد شهادته حجة قاطعة موجبة للحكم» وإذا 
ما اختلت بعض جوانب العدالة في الشاهد كانت الشهادة مظنة التهمة والشك كما هو الحال في 
القانون» فلا بد عندها من توفر قرائن أخرى تشكل معها قناعة قضائية تجعلها حجة موجبة 

ولا يخفى أن لكل أسبابه ودوافعه التي تحمله على ذلك» فالشهادة كانت قديما هي السبيل 
الأكثر وفرة من بين طرق الإثبات المختلفة» إضافة إلى عامل التقوى الذي كان يتملك الناس في 
جملتهم» أما اليوم فقد تغير حال الناس - في الجملة - دينا وخلقاء وأصبح من الممكن إيجاد 
بدائل عن الشهادة في كثير من القضايا والحوادث» فلم تعد الحاجة لها كما كانت من ذي قبل» 
وإن لم يجدوا عنها بدا في كثير من الأمورء لذلك أخضعت لنظر القاضي وتقديره» فيحكم بها 
متى تشكل لديه قناعة بصدقها. 

وأرى أن يتبنى القانون مبدأ تعديل الشهودء فيحكم بشهادتهم متى كانوا عدولا ضابطين» 
وهذا أولى من أن يترك الأمر لنظر القاضي وتقديره» فيوقع القضاة في التهمة» ويفتح الباب 
واسعا أمام قضاة السوء والمرتشين منهم للنيل من الناس» وحقوقهم. 


المطلب الخامس - الترجيح بسبب الملك: 


عرفت المجلة في المادة )١77(‏ الملك المطلق والملك بسبب بقولها: "الملك المطلق هو 
الذي لم يقيد بأحد أسباب الملك كالإرث والشراءء وأما الملك الذي يقيد بأحد هذه الأسباب فيقال 
له: الملك بسيب". 

والذي نود التعرف عليه هو مدى اعتداد الفقهاء بسبب الملك في الترجيح بين البينات 
المتعارضة» فلو تعارضت بينتان» إحداهما تذكر سبب الملك» والأخرى مطلقة» أو كلاهما تذكر 
سببا للملك» فهل ترجح المسببة على المطلقة؟ وهل ثمة اختلاف في قوة السبب المذكور؟ 


)( السنهوري» الوسيط ج۲ ص۲۳" . 
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يمكن القول: إن الفقهاء - في الجملة - يعتدون بسبب الملك في الترجيح بين البينات 
المتعارضةء ويستدلون لذلك بأن ذاكرة السبب معها زيادة علم» وهو سبب تملك العين المدعاةء 
في حين أن الأخرى لم تفد غير مطلق الملك. 

ولكن هذا الاعتداد يختلف من مذهب إلى آخرء فهو في مقدمة المرجحات عند فريق من 
أهل العلم» فترجح البينة المسببة عند هؤلاء على المطلقة» في حين أنه ليس كذلك عند فريق 
آخرء بل يتقدم عليه غيره؛ كما يتقدم هو على غيره والأمر محل نظرء وسأورد مذاهب الفقهاء 
فيما يأتي بحسب اعتداد كل مذهب منها بالسبب» وتفصيل المسألة كما يأتي: 

كان المذهب المالكي أكثر المذاهب اعندادا بالبينة المسببة» فترجح على البينة المطلقةء 
بل إنها - أي ذاكرة السبب - تقدم عندهم على المرجحات جميعهاء فتقدم على التاريخ» وزيادة 
العدالة» واليد وهكذاء وهذا في الراجح من مذهبهم!". 
وذهب أشهب إلى القول بتقديم بينة الملك المطلق على ذاكرة السبب!"ا. 

أما لو ذكر سبب الملك في كليهماء فالمالكية يقدمون ذاكرة الملك من المقاسم (أي 
المغانم) شراء أو سهماء فلا يرجح عليها شيء» جاء في حاشية الدسوقي: "قال ابن القاسم في 
دابة ادعاها رجلان وليست بيد أحدهماء فأقام أحدهما بينة أنه اشتراها من المغانم» والآخر بينة 
أنها نتجت عنده: هي لمن اشتراها من المغانم» بخلاف من اشتراها من أسواق المسلمين؛ لأن 
هذه تغصب وتسرق ولا تحاز على المالك إلا بأمر يثبت» وأمر المغانم قد استقر أنها خرجت 
عن ملكه بحيازة المشركين» ولو وجدت في يد من نتجت عنده فأقام هذا بينة أنه اشتراها من 
المغانم أخذها أيضا وكان الأولى بها.. ""'. 

أما في غير المقاسم من أسباب الملك فيعمدون إلى الترجيح بالمرجحات الأخرى إن لم 
يكن الترجيح بقوة السبب ممكناء ومن شروطهم في الترجيح بسبب الملك: 
- ألا يكون سبب الملك مما يحترفه المدعي» فلو ادعى نسج عين» وادعى الآخر ملكا مطلقا 


قدمت بينة النسج إن كان الناسج ينسج لنفسه» أما إن انتصب للناس فلا تتفعه الشهادة بالنسج'. 


)( الدسوقي» الحاشية» ج٤“ص ۲٠١‏ . الصاويء بلغة السالك. ومعه الدرديرء الشرح الصغيرء ج7١‏ 
ص۳٠۳۷‏ . ابن فرحون» التبصرة» جاص ۲٦٤‏ . 

)( الدسوقيء الحاشيةء ج٤‏ ص ٠٠٠١‏ . 

)7( الدسوقي» الحاشيةء ج٤ص ٠٠٠١‏ . 

5( انظر: عليش» منح الجلیل» ج۸ ص٤۳٥‏ . 
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- تقدم البينة الناقلة على المستصحبة» فلو ادعى أحدهما ملكا بسبب شراء أو إرث أو هبة» 
وادعى الآخر ملكا بسبب شراء أو هبة من الأول قدمت بينة الثاني؛ لأنها ناقلة؛ والأخرى 
ROE‏ 

ويأتي ذ في المرتبة الثانية اعتدادا بالبينة المسببة مذهب الشافعية" ). فالصحيح من مذهب 
هو لاء أنهم يقدمون البينة المسببة على المطلقة» وأكثر من ذلك يقدمون البينة التي تفيد زيادة 
علم. 

واختلفوا في تقدم البينة ذاكرة السبب على بينة الداخل مع يده» والصحيح من مذهبهم أن 
بينة ذي اليد في هذه الحالة مقدمة على بينة الخارجء هذا إذا كان سبب الملك من غير جهة 
الداخل» أما لو ادعى أنه اشتراها من الداخل» أو اتهبها و ا تقدم عندهم بلا خلاف» 
وهذا ما يسمى بالبينة الناقلة» فهي تقدم عندهم على المستصحبة' 

أما فقهاء الحنفية فللبينة ذاكرة السبب عندهم مكانة واعتبار ذ في الترجيح بين طرق 
الإثبات المتعارضة»ء وإن لم يكن بالقدر الذي عليه فقهاء المالكية» فهم - كما هو واضح من تتبع 
والاهتمام ما يجعله مرجحا غالبا. 

كما أن لسبب الملك المدعى تأثيرا واضحا على نتيجة الحكم عندهم» فمن المرجحات 
التي يعتمدونها والتي هي بمثابة القاعدة عندهم: : أن بينة الخار ج مقدمة على بينة الداخل - على 
ما أسلفنا بيانا - لكن يستثنى من هذا بعض الحالات التي يذكر فيها الداخل سبب الملك» فمثلا 
تقدم بينة الداخل على بينة الخارج إذا ادعى الداخل نتاجاء وما في حكمه» والخارج ملكا مطلقاء 
ولو ادعيا نتاجا قدم الداخل كذلك عندهم . 

بل إن من قواعدهم في هذا والتي سبق ذكرها: أن من يدعي سبب ملك لا يتكرر كان 
بمنزلة النتاج» فيقدم على بينة الخارج عندهم باتفاقا'. 

كل هذا يشير إلى أنهم يولون سبب الملك عناية واهتماما كبيرين» بل إنهم في بعض 
الحالات يلجأون إلى سبب الملك قوة وضعفا في الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة» فم ثلا 


انظر: عليش» > منح الجليل› جاص 5 57 , 

انظر : الشيرازي» المهذب› ج ۲ص ٤٣۷‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص ٤۸9‏ , 

انظر : الأنصاري» أسنى المطالب» معه: : الرملي» حاشية, ج٤‏ ص٩‏ ۰ ۰ . ابن ا الدم» ص۲۲۸ . 

انظر : السرخسي» المبسوط. ج ۱۷ص٤٤‏ . الزيلعي» تبيين الحقائق› ج٤‏ ص ۲۹٩‏ . ابن قاضي سماونة» 
جامع الفصولين› ج ص۷۸ . الكرابيسي» أسعد بن محمد . الفروق. عالم الكتب» ج ۲ص۹۹١۱‏ . ابن 
عابدين» العقود د جاص ۲۲۲٣‏ . 
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شخص» وسبب ملك الآخر الهبة من الشخص ذاته»ء فإن بينة الشراء مقدمة عندهم على بينة 
ا ی کو مساو ضنة من 'الجانبية فيو کر 

أما الحنابلة فالمعتمد من مذهبهم أنهم لا يعتدون بسبب الملك» سواء كان المدعى بيدهماء 
ف اها او فيز هما أو يشي بين لكام جاء في كشاف القناع: "... أو شهدت بينة 
بالملك وسببه كنتاج» بأن شهدت أنها نتجت في ملكه؛ أو شهدت بسبب غيره كشراء أو هبة 
وشهدت بينة بالملك وحده» أو شهدت بينة أحدهما بالملك له منذ سنة وشهدت بينة الآخر بالملك 
منذ شهر ولم تقل اشتراه منه فهما سواء؛ لأن البينتين تساويا فيما يرجع إلى المختلف فيه وهو 
ملك العين الآن فوجب تساويهما في الحك""'. 

وثمة رواية بتقديم بينة الداخل إذا ذكرت سببا للملك. 

والصحيح عندهم الأول» وهو أن بينة الخارج مقدمة في هذه الحالة مالم تكن بينة 
الداخل ناقلة عن ملك الخارج بسبب من الأسباب» فلو ادعى الخارج أنها ملكه» وأقام الداخل بينة 
أنه اشتراها من الخارج قدمت بينة الداخل'. 

أما فقهاء الظاهرية فلا يأبهون بسبب الملك في الترجيح بين البينات» هذا إذا كان المدعى 
بغير يد أحدهماء أما إذا كان بيد أحدهما فترجح بينة الخارج عندهم إلا أن يكون مع بينة الداخل 
بيان زائد بانتقال ذلك الشيء إليه أو يلوح بتكذيب بينة الآخرا". 

ويمكن أن يفهم من هذا أن سبب الملك يقدم عندهم في حال شهدت البينة بانتقاله من 
الخارجء أو أفاد ما يكذب بينة الخارج. 

ومن هذا نجد أن فقهاء الحنابلة في المعتمد من مذهبهم» وكذا الظاهرية هم أقل الذاهب 
اعتدادا بسبب الملك في الدعوى» بل لا يلتفتون إليه إلا في حالات قليلة ونادرة. 

ومن الصور التي كانت محل اتفاق عند فقهاء المذاهب الأربعة وكذلك الظاهرية: تقديم 
البينة الناقلة على البينة المستصحبةء فلو شهدت بينة في عين أنها ملك لزيدء أنشأهاء أو وهبها 


)( انظر: قاضي زاده» تكملة فتح القديرء ومعه: البابرتي» العناية» وسعدي أففندي» الحاشية»› ج۸ 
ص ۲٣٤‏ , 

0 انظر: ابن قدامة, المغني, ج ۱۲ص۱۹۱۸ . البهوتي» كشاف القناع, جا ص1 535 وما بعدها, المرداوي» 
الإتصاف› ج۱۱ ص۲۸۱ . 


)( انظر : البهوتي» كشاف القناع» ج" ص۹۸٤‏ . 

(أ) انظر: ابن قدامةء المغني» ج7١اص18١.‏ البهوتيء كشاف القناع» ج "ص٦۹٤‏ . 

00 انظر : ابن حزم» المحلى» ج/ص577. 

6 الاستصحاب من صحب الشيء بمعنى لازمه» وهو التمسك بما كان ثابتاء فكأنه جعل تلك الحالة 


مصاحبة غير مفارقة»؛ انظر: أنيس» الوسيطء» ص07 2. والفيومي» أحمد بن محمد. المصباح المنير. 
المكتبة العلمية» ص””". والمقصود بالبينة الناقلة هي التي تشهد بمفارقة الملك لحاله الذي كان عليه. 
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ولا يعلم خروجها من ملكه بناقل شرعيء وشهدت أخرى أنها لعمرو اشتراها من زيد»ء أو وهبها 
له فإنه يعمل بالبيفة الناقلة!", 

والملاحظ أنه لا تعارض بين البينتين في هذه الحالة» وهذا ما قرره علماء المالكيةء بل 
إنه يمكن أن يصنف عندهم في باب الجمع والتوفيق» وهو - كما نعلم - مقدم عندهم على 
الترجيح» فتقدم البينة الناقلة في هذه الحالة حتى لو كانت أضعفء كأن تكون رجلا وامرأتين» أو 
رجلا ويميق!". 

ويؤكد المعنى السابق - أي أنه لا تعارض بين البينة الناقلة والمستصحبة - أن الفقهاء 
نزن اا اتخات لحان قاد ا ا 


المطلب السادس - الترجيح بزيادة الإثبات: 


الترجيح بزيادة الإثبات يحتمل وجهين: 

الأول: أن تكون إحدى البينتين مثبتة والأخرى نافية. 
والآخر: أن تكونا مثبتتين ولكن مع أحدهما زيادة إثبات. 
وتفصيل ذلك في الفرعين الآتيتين: 


الفرع الأولى - أن تكون إحدى البينتين مثبتة والأخرى نافية. 

البينة المثبتة مثل أن يقول الشهود: هذه السيارة ملك فلان من الناس. 

البينة النافية مثل أن يقول الشهود: هذه السيارة لفلان اشتراهاء ولم تزل ملكا له. 

ومثل ما لو شهد أنه استقرض من فلان في يوم كذا فبرهن على أنه لم يكن في ذلك 
اليوم في ذلك المكان بل كان في مكان آخر. 

فإذا تعارضت بينتان: إحداهما مثبتة» والأخرى نافية فما هو الحكم؟ 


)( انظر: السرخسي» المبسوط ج۷١ص۳۷.‏ ابن عابدين»ء الحاشية» ج ٥٠ص١٠ ٥‏ . الدردير» الشرح الكبير 
مطبوع مع حاشية الدسوقي» ج٤“‏ ص٠۲۲.‏ ابن فرحون» التبصرة» جاص 155. الرمليء نهاية 
المحتاج» ج ۸ص ۲٣۱‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص ٤۸۲‏ . البهوتي» كشاف القناع, جاص1 55 ., 

)( انظر: الدردير» مطبوع مع حاشية الدسوقي» جأص ,١١١‏ ابن فرحون» التبصرة»› جاص 16 7, 

08 انظر: ابن نجيمء» البحر الرائق› ج۷ ص۸ ۰ ١‏ . دامادء» مجمع الآنهر› ج۲ ص۱۷۹ . ابن عابدين»› 
الحاشية» ج>صه : ه5. 
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يكاد الفقهاء يتفقون على تقديم البينة المثبة على النافية ما لم تتواتر''. 

والسبب أن الشهادة لإثبات خلاف الظاهرء ولهذا تقدم إحدى البينتين على الأخرى إذا 
كنك كار رف 

كما أن البينة إنما شرعت لإظهار الحق» ولا يكون ذلك حال النفي» جاء في المجلة في 
المادة :)١519(‏ "إنما جعلت البينة مشروعة لإظهار الحقء فعليه لا تقبل الشهادة بالنفي الصرف 
...ولكن بينة النفي المتواتر مقبولة..". 

فبينة النفي في المثال السابق لا تقبل: لأن قوله: لم يكن» فيه نفي صورة:؛ ومعنى. 
وقوله: بل كان في مكان كذا نفي معنى. 


هل ترد بينة النفي على الإطلاق؟ 

لم يكن رفض الفقهاء لبينة النفي وهدرها أمام بينة الإثبات على إطلاقه!"؛ فثمة حالات 
تقبل فيها بينة النفي» وليس أدل على ذلك من العبارة السابقة في المجلة والتي تفيد أن الشهادة 
بالنفي الصرف هي التي لا تقبل. 

ذكر شارح المجلة مستثنيين من عدم قبول الشهادة بالنفي الصرف: 

الأول - بينة النفي المتواترء وهو ما أشارت إليه عبارة المجلة. 

الثاني - البينة المقامة على شرط منفيء فإذا حلف أحد قائلا: إذا لم أدخل داري هذا 
اليوم تكون زوجتي طالقاء وأقامت الزوجة البينة على عدم دخول زوجها الدار ذلك اليوم'. 

كما ذكر الحموي في غمز عيون البصائر أنه يستشى من هذه القاعدة إحدى عشر 
مسألة: " بينة النفي غير مقبولةء إلا في عشر - هذا كلام المصنف» قال بعده - يزاد عليها البينة 
على الإفلاس بعد حبسه فإنها تقبل على سبيل الاحتياط وإن كانت على النفي لتأييده بمؤيد, وهو 
الحبر". ٠‏ 


) انظر: ابن نجيمء» البحر الرائق» ج1 ص٤ 5١‏ الحموي» غمز عيون البصائرء جص ۲۲۲٣‏ . ابن 
عابدين» الحاشية» ج٥ص ٤٩١‏ . القرافي» الفروق» ج٤“‏ ص٠١‏ . ابن فرحون» التبصرة» ج ص١٠‏ . 
الهيتمي» الفتاوى الكبرىء جاص5١٠.‏ وله تحفة المحتاج» ج٠٠ص١۷٤".‏ السيوطي» الأشباه 
والنظائر» ص۹٤‏ . البهوتي» كشاف القناع» ج“ص۲۲٥.‏ الرحيياني» مطالب أولي النهى»› 
ج1 ص۰۲٦‏ . 

)( انظر : الحموي» غمز عيون البصائر» ج۲ ص۳۳۳. حيدر» درر الحكام» ج٤‏ ص۳۹۱ . 

0( يكاد يتفق الفقهاء على عدم رفض بينة النفي بالكليةء بل ثمة حالات تقبل فيها بينة النفي» وقد ترجح 
على بينة الإثبات. للمزيد انظر: ابن أبي الدم» أدب القاضيء ص”777. حيدرء درر الحكامء ج٤‏ 
ص۳۹۱ وما بعدها. الحموي» غمز عيون البصائر» ج۲ ص٣"".‏ 

5( انظر: حيدرء درر الحکام» ج٤‏ ص۳۹۱ ۳۹۲۰ . 

0 انظر: الحموي» غمز عيون البصائر» ج اص""". 
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وجاء في الفروق للقرافي - كما نقله عنه غير واحد من أهل العلم!'! -" اشتهر على 
ألسنة الفقهاء أن الشهادة على النفي غير مقبولة, وفيه تفصيلء فإن النفي قد يكون معلوما 
بالضرورة» أو بالظن الغالب الناشئ عن الفحص, وقد يعرى عنهماء فهذه ثلاثة أقسام: 

أما القسم الأول - فتجوز الشهادة به اتفاقا كما لو شهد أنه ليس في هذه البقعة التي بين 
يديه أفرس, ونحوه فإنه يقع بذلك, وليس مع القطع مطلب آخر. 

والثاني - نحو الشهادة في صور منها التفليس, وحصر الورتة فإن الحاصل فيه إنما هو 
الظن الغالب لأنه يجوز عقلا حصول المال للمفلس, وهو يكتمه, وحصول وارث لا يطلع عليه, 
ومن هاهنا قول المحدثين ليس هذا الحديث بصحيح بناء على الاستقراء, ومتها قول النحويين 
ليس في كلام العرب اسم آخره واو قبلها ضمة, ونحو ذلك. 

والقسم الثالث - نحو أن زيدا ما وفى الدين الذي عليه أو ما باع سلعته , ونحو ذلك فإنه 
نفي غير منضبط , وإنما يجوز في النفي المنضبط قطعا أو ظنا. وكذلك يجوز أن زيدا لم يقتتل 
عمرا أمس لأنه كان عنده في البيت أو أنه لم يسافر لأنه رآه في البلد فهذه كلها شهادة صحيحة 
بالنفي, وإنما يمتنع غير المنضبط فاعلم ذلك. وبه يظهر أن قولهم الشهادة على النفي غير مقبولة 
ليس على عمومه, ويحصل الفرق بين قاعدة ما يجوز أن يشهد به من النفي, وقاعدة ما لا يجوز 
أن يشهد به منه"!". 

وقد قيد الحنابلة غير المقبول منه بما لم يكن محصوراء كأن يقول الشهود: لا حق له 
عليه» أما ما كان محصورا فيقبل» ومثلوا للنفي المحصور بمسألة الإعسارء بأن يقول الشهود: 
ليس له مال. وبحديث النبي يل أنه دعي إلى الصلاة وكان يأكل لحما مشويا من شاة يحتز منه 
بالسكين» فطرح السكين وصلى ولم يتوضا!". وعلل القاضي ذلك: بأن العلم بالترك والعلم 
بالفعل سواء في هذا المعنى» ولهذا تقول: إني صحبت فلانا في يوم كذا فلم يقذف فلاناء قبلت 
شهادته كما تقبل في الإثبات'. 

وذكر السيوطي في الأشباه والنظائر أن الشهادة على النفي لا تقبل إلا في ثلاثة مواضع: 

أحدها: الشهادة على أن لا مال له, وهي شهادة الإعسار. 

الثاني: الشهادة على أن لا وارث له. 


)ا( انظر : الطرابلسي» معين الحكام» ص٠٤٠١‏ . ابن فرحون» التبصرة» جص ٠١‏ . 

)( القرافي» الفروق» ج ٤ص١٠١٠‏ . 

٠ )(‏ رواه البخاري في صحيحه. باب إذا دعي الإمام إلى الصلاة وبیده ما يأکل» ج اص۲۳۹. رقم .)٠٤١(‏ 
وابن حبان في صحیحه» ج٣‏ ص۱٩٤‏ . رقم .)۱۱٤١(‏ 

9 انظر: ابن مفلح» الفروع» ج7:ص557. الرحيباني» مطالب أولي النهى» ج“ص ٠٠‏ . البهوتي» كشاف 
القناع» ج7)ص577. ولهء شرح منتهی الإرادات» جص ۸۳ه. 
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الثالث: أن يضيفه إلى وقت مخصوص, كأن يدعي عليه بقتل أو إتلاف أوطلاق في 
وقت كذا, فيشهد له بأنه ما فعل ذلك في هذا الوقت , فإنها تقبل في الأصع''. 

ونخلص من هذا إلى أن القول برد بينة النفي ليس مطرداء وإنما محكوم بقواعد وشروط 
و و ووه الا كوو لني سر انر 


رأي القانون في شهادة النفي: 

يتفق القانون مع الفقه في التحرز من قبول بينة النفي في الجملةء وإن كان ذلك بشكل 
أقل من الفقه»ء فالقانون مثلا يقبل بينة النفي إذا كانت منتجة في الدعوى» ومعنى كونها منتجة ألا 
يتعذر إثبات النفي فيهاء ومثل لذلك بما إذا كانت الواقعة المراد إثباتها مطلقة (أي غير 
محصورة)ء فهنا لا يكلف مدعي ذلك عبء الإثبات حتى لو كان مدعيا. 

وفي بعض الحالات يقبل فيها إثبات النفي المطلق» وهي الحالات التي تقفضي الضرورة 
بذلك» مثل شهادة حصر الورثة» فتقبل للضرورةا". 


الفرع الآخر - أن يكون الإثبات في كلا البينتين مع زيادة في واحدة منها: 


كما لو تنازع البائع والمشتري في مقدار الثمن» وهذا يحصل بادعاء البائع الأكثرء 
وادعاء المشتري الأقل. 

مثلا: إذا قال البائع: إنني بعت بمائتي درهم. وقال المشتري: اشتريت بمائة وخمسين 
درهما, 

أو اختلافهم في مقدار المبيع, وهذا يكون باعتراف البائع بمقدار من المبيع, وادعاء 
المشتري بزيادة عنه. 

مثلا: إذا قال المشتري قد اشتريت هاتين الفرسين وقال البائع: قد بعت لك فرسا. 

ففي هذه الحالة تقدم البينة المشتملة على الزيادة على الأخرى في قول جمهور أهل 
العلم: الحنفية"'ء والمالكيةء والحنابلة في قول اختاره أبو الخطابء والشافعية في قول 
خرجه ابن سريج. فذهب هؤلاء إلى تقديم بينة الزيادة على بينة النقصان. 


)ا( انظر: السيوطى» الأشباه والنظائر» ص557 . 

() انظر: نشأت» رسالة الإثبات» جاص۷۷ -۷۸. 

)( انظر: السرخسي» المبسوطء ج٦‏ اص/۸. الكاساني» البدائع» ج“ص۷٠۳.‏ قاضي زاده تكملة فتح 
القدير» جاص ٠5‏ 1 الزيلعي» تبيين الحقائق› ج٤‏ ص٤‏ ۰ 

3( انظر: الحطاب» مواهب الجليل» ج*7ص5١7.‏ 

00 انظر: ابن قدامة» المغني. ج١١1اص١77.‏ 

8 انظر: النووي» روضة الطالبين» ج٠‏ ص۹١٤١‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص ٤۸9‏ , 
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واستدلوا بأن بينة الزيادة لا معارض لها في قدر الزيادة» فيجب العمل بها في ذلك القدر 
لخلوها عن المعارضء ولا يمكن ذلك إلا بالعمل في الباقي» فيوجب العمل بها في الزيادة 
ضرورة العمل بها في الباقي!". 

والترجيح ببينة الزيادة هنا يستلزم القول بضرورة اتحاد المجلس مكاناء وزماناء فمع 
الاختلاف يصار إلى الترجيح بالتاريخ» وعند المالكية والحنابلة إن أمكن الجمع جمعا". 

كما يجدر القول أن الزيادة في الإثبات مرجح ضعيف» فيقدم عليه غيره من المرجحات 
الأخرى» فالترجيح بالعدالة مثلا مقدم عليه عند المالكية!"! وهكذا. 

كما أنه يشترط للترجيح بالزيادة ألا يكون المدعى بيد أحد المتداعيين. 

وخالف في ذلك الشافعية في الأظهر عندهما؛'» والحنابلة في المعتمدا”'» فذهبوا إلى أن 
البينتين تتعارضان» وفي حكم هذا التعارض عند الشافعية يجيء القولان: 

- السقوط؛ء وهو الأصح. 

- والاستعمال» وفي الاستعمال يقرع بينهما على الأصح عند من قال بذلك» ولا تأتي هنا 
القسمةء ولا الوقف؛ لأن التنازع هنا في العقد وهو لا يمكن أن يقسمء وكذلك المنافع تفوت في 
مدة الوقف''. 

وعند الحنابلة يحكم بالسقوط ويتحالفان» وقيل يقرع بينهما!". 

ووجه قول هؤلاء أنهم نظروا إلى أن البينتين تكاذبتان» إذ لا مزية لإحداهما على 
الأخرى فوجب سقوطهما. 
موقف القانون من الترجيح بزيادة الإثبات: 

الواقع أني لم أقف للقانون على رأي بخصوص ذلكء كما هو الحال مع غيره من 
المرجحات» وأرى أن هذا قصور في نظرته لهذا الموضوع. فلا يعقل أن المحاكم بكافة أنواعها 
تخلو من وقوع تعارض بين البينات من هذا القبيل» وسواهء ولكن يبدو أن السلطة الواسعة 
الممنوحة للقاضي حيال النظر في البينات جعل الحاجة إلى نص صريح بخصوصها أضعف. 
ولا يخفى أن هذا ثلم في القانون يجب معالجته. 
( انظر: الكاسانيء البدائع» ج ص۷٦۳‏ . حيدرء درر الحكام» ج54 ص575. 
( انظر : عليش» منح الجليل» ج۸ ص ٠۳۲‏ . 
( انظر: العدوي» الحاشيةء معه أبو الحسن المالكي» كفاية الطالب» جص ."١٠١‏ 
( انظر: النووي» روضة الطالبين» ج١٠١ص5: .١‏ الشربيني» مغني المحتاج» ج154 ص٥4٤٤‏ . الماوردي» 
الحاوي الكبير» ج۷١١ص"١".‏ 
0 انظر: ابن قدامةء المغني» ج۲١‏ صض١١!۲.‏ 


8 انظر: الشربيني» مغني المحتاج» ج4:ص 85 ؛. الماورديء الحاوي الكبير» ج17١اص”5:7”.‏ 
)( انظر : ابن قدامةء المغني» ج۲٠٠ص .۲۲٠‏ ابن مفلح» المبدع» ج١٠١‏ ص54١.‏ 
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الفصل الرابع 
تهاتر طرق الإثباتء وفيه مبحثان: 
المبحث الأول - حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء. 


المبحث الثاني - حالات اختلف الفقهاء في تهاتر طرق الإثبات عندها. 
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تمهيد: 

مر معنا أن ثمة مسالك ثلاثة لإنهاء التعارض بين طرق الإثبات: 

المسلك الأول: الجمع والتوفيق» وهو إما أن يكون بإعمال البينتين من كل وجه؛ أو من 
بعض الوجوه دون بعض. 

المسلك الثاني: الترجيح وهو إما أن يكون بقوة البينة» أو بمرجح. 

المسلك الثالث: التهاتر والتساقط للبينات المتعارضة. 

وقد مر كذلك أن الخلاف قد وقع بين الفقهاء في الجمع والترجيح تقديما وتأخيرا. 

أما التهاتر فلا خلاف في تأخيره» وعدم المسير إليه إلا بعد تعذر الجمع والترجيح على 
السواءء فلو أمكن أحدهما لما كانت حاجة إلى التهاترء لأن إعمال الدليل أولى من إهماله. 

وانظر تفصيل القول في التهاتر فيما يأتي: 
المبحث الأول - حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء. 
المبحث الثاني - حالات اختلف الفقهاء في تهاتر طرق الإثبات عندها. 

وأسبق ذلك بالحديث عن مفهوم التهاتر لغة واصطلاحا. 
مفهوم التهاتر: 

التهاتر لغة: من الهثر (بكسر الهاء) وهو السقط من الكلام» والكذب. 

يقال: قول هتر: أي كذب. 

ويقال: تهاتراء ادعى كل واحد على الآخر باطلاء وكذبا. 

ويطلق على الشهادات التي يكذب بعضها بعضاء يقال: تهاترت البينات» أي تعارضتا 
وتساقطتاء وكل بينة لا تكون حجة شرعا فهي من التهاتر''. 

والاصطلاح الشرعي لا يخرج عن المعنى السابق!". 

جاء في الطريقة الواضحة في تعريف التهاتر: "...وعند الفقهاء: البينات التي يبصطل 
بعضها بعضا لعلل: إما التعارض والتضادء أو الاستحالة» أو عدم المشروعية"!". 


)( انظر : ابن منظور› اللسان» فصل الهاءء باب الراء چ ص۹٤۲‏ . أنيس» الوسيط. ج ص ۹1۷۱ . و 
النسفي» عمر بن أحمد أبو حفص. طلبة الطلبة, بغداد: المطبعة العامرة مكتبة المشى» ص”77١.‏ 
والمطرزيء ناصر عبد السيد أبو المكارم. المغرب. دار الكتاب العربي» ص۹۹٤ .٠٠٠-‏ 

() انظرء الموسوعة الفقهية الكويتية» ج٤‏ اص٤۸.‏ 

() حمزة:. الطريقة الواضحة. ص75١.‏ 
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۹۸ 


المبحث الأول 
حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء: 

يتفق الفقهاء على أن تهاتر طرق الإثبات المتعارضة يجيء حال تعذر العمل بالبينتين 
المتعارضتين أو بإحداهما بوجه من وجوه الاستعمال: جمعا وتوفيقاء أو ترجيحاء أو نحوها"!. 

كما يتفقون على حالات يعمل بالتهاتر عندهاء وهي ما نص عليه التعريف السابق 
المنقول عن الطريقة الواضحةء وهي: 

زر “هال المتشطانة العز وال ن امار کف 

ثانيا - إذا كان العمل بهما يفضي إلى عدم المشروعية. 

وتفصيل القول في ذلك يأتي في الفروع الآتية: 
المطلب الأول: 

التهاتر بسبب استحالة العمل بطرق الإثبات المتعارضة حساء وضرورة. 

إذا بلغ التعارض بين البينتين المتعارضتين حدا يصبح معه التوفيق بينهما بوجه من 
وجوه التوفيق مستحيلا يحكم بتساقطهما - أي البينتين - أما ما يدعيان ففي نظرة الفقهاء إلى ما 
يؤول إليه خلاف!". 

والاستحالة تقسم إلى قسمين: 
أولا - الاستحالة الحسية: 

وهي حال قيام البينة على شيء شهد الحس بتكذيبه» كما لو ادعى أنه باعه عينا بألف 
دينار وهي تساوي ديناراء أو نصف دينار؟". 

ومُثل لها كذلك ب: "إذا كانت الدار في يد رجل حر» فأقام البينة أنها داره باعها من هذا 
المكاتب بألف درهم»› وأقام المكاتب البينة أنها داره باعها من هذه المرأة بألف درهم»› وأقامت 
المرأة البينة أنها دارها باعتها من الحر التي في يده بألفء ولم يؤرخوا جميعاء تبطل البينات في 
هذه الحالة» وتترك الدار في يد ذي اليد" . 


() يتضح هذا من خلال استقراء نصوص الفقهاء في ذلك» وانظر: البجيرمي» الحاشيةء ج٤‏ ص1 .٠١‏ 
الأنصاري» شرح البهجة. ج٥‏ ص۲۹۷. البهوتي» كشاف القناع» ج“ ص٥٠٠‏ . 

8 يختلف حكم الفقهاء في المدعى به بعد الحكم بتساقط بينتي المتداعيين بحسب حاله: إن كان بيد ثالث» 
أو بيدهماء أو بغير يد أحدء. أو كان مما يمكن اقتسامه؛: أو لاء انظر: حمزة:؛ الطريقة الواضحة. 
ص٠۲۲‏ . البهوتي» كشاف القناع» ج٠‏ ص5٠‏ 5. الشوكانيء نيل الأوطارء» ج/ص55”. 

)7( انظر : الرملي» نهاية المحتاج» جه ص۲۱۲. والفتاوی له» ج۲ص۲۳۸. 

(أ) ‏ حمزة» الطريقة الواضحة» ص75١.‏ 
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ثانيا - استحالة العمل ضرورة: 

قد تقضي الضرورة باستحالة العمل بالبينتين المتعارضتين» أو إحداهما: 

مثال ما قضت الضرورة استحالة العمل بإحدى البينتين المتعارضتين: أن تقوم البينة 
على خلاف التواتر. 

فقد اتفق جمهور أهل العلم على أن التواتر حجة تفيد العلم اليقيني» وهذا يستوجب 
ضرورة الحكم به!'!» كما يستوجب تهاتر كل بينة تقوم على خلافه!". 

ومثال ما قضت الضرورة استحالة العمل بكلا البينتين المتعارضتين: أن تقوما على 
قتل علياء وتشهد أخرى أن عمرا هو الذي قتله» والواقع يشهد أن عليا لم يقتله أحدء ولم يصبه 
أحد بسوءء وإنما هو حي يرزق. 
المطلب الثاني: 

التهاتر بسبب عدم المشروعية 

من ذلك عدم قبول المحل للاشتراك» كما لو برهنا على نكاح امرأة» حكم بتهاتر 
بينتاهما !"ا 

وفي شرح البهجة: "لو ادعى اثنان نكاح امرأة تحت أحدهماء وأقام كل منهما حجة بما 
ادعاه لا تقدم حجة من المرأة تحته؛ لأن الحر لا يدخل تحت يدء بل تتعارضان وتسقطانء إلا أن 


تؤرخا بتاريخين مختلفين» فيقدم الأسبق تاريخ" '. 


(( انظر: البخاري» كشف الأسرار» ج٣ص۸١٠.‏ التفتاز اني» التلويح شرح التوضيح» ج۲ص٥.‏ ابن 
المرتضىء البحر الزخار» ج١اص6".‏ ابن أمير الحاج» التقرير والتحبير» جص ۲۳۱. حيدر» درر 
الحکام» ج٤‏ ص۳۹۱ . 

)( ابن أمير الحاج» التقرير والتحبير» جص .۲٠١‏ التفتازاني» التلويح شرح التوضيح» ج۲ ص٥‏ . 
الغزالي» المستصفى» ج ص۳۳٠‏ . 

0 انظر : ابن نجيم» البحر الرائق» ج ۷ص١٠٠۲‏ . 

5( الأنصاري» شرح البهجة» ج٥٠‏ ص۲۳۸ . 
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المبحث الثاني: 


حالات اختلف الفقهاء في تهاتر طرق الإثبات عندهاء وفيه مطلبان: 


المطلب الأول - الاختلاف في توظيف التهاتر حال حدوث التعارض المستحكم الذي 
تعذر الخروج منه بوجه من الوجوه. 


المطلب الثاني - تهاتر طرق الإثبات بسبب التهمة. 
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ثمة حالات كان تهاتر طرق الإثبات عندها محل خلاف بين الفقهاء» فذهب بعضهم إلى 
القول بالتهاترء وذهب آخرون إلى عدمهء وبيان ذلك في المطلبين الآتيين: 
المطلب الأول: 

الاختلاف في توظيف التهاتر حال حدوث التعارض المستحكم الذي تعذر 
الخروج منه بوجه من الوجوه''. 

مما سبقت الإشارة إليه أن التهاتر عملا بين طرق الإثبات المتعارضة محل اتفاق بين 
الفقهاء في مرحلة من مراحل النظر في الدعوى القضائية» وهذه المرحلة يمكن وصفها بأنها 
التي يتعذر معها الخروج من التعارض القائم إلا بتساقط البينات. 

ولكن ثمة خلاف بين الفقهاء في تقدير هذه المرحلةء يبرز ذلك في الفرعين الآتيتين: 
الفرع الأول - إذا ادعى اثنان عينا بيد ثالث ينكرها وأقاما بينتين مطلقتي التاريخ» أو متفقتيه» أو 
إحداهما مطلقة والأخرى مؤرخة:» ففي هذه الحالة تتساقط البينتان في الصحيح عند الشافعية» 
والمعتمد عند الحنابلة!"'؛ لتناقض موجبهماء فأشبه الدليلين إذا تعارضا ولا مرجح. 
وقيل تستعملان قدر الإمكان» وقد سبق الحديث في ذلك"'. 

وانبنى على القول بالسقوط عند الشافعية: 

ما لو ادعى أحدهما نصف العين» وادعى الآخر كلهاء تعارضتا في النصف» فتسقط فيه 
البينتان» أما النصف الآخر فطريقان على هذا القول: أحدهما قال به الشيخ أبو حامد وصححه 
الشيخ أبو علي: أن الشهادة تبعض فيه فيسلم لمدعي الكل وقيل: تبطل فيه الشهادة كذلكا'. 

وعلى قول الاستعمال - وهو مرجوح عندهم - لديهم تفصيل بيناه في مكانه. 

وعلى القول بالسقوط نرى أن الشافعية لا يقولون باستعمال البينات: قسمة» أو قرعة» أو 


)( إذا تعارضت البينتان تعارضا مطبقا يتعذر معه التوفيق بوجه من وجوه التوفيق سقطتاء وعندها فإن 
لكل مذهب من المذاهب الفقهية - لاسيما الأربعة - موقفه الخاص من المدعى به»ء وقد فصلنا الحديث 
في ذلك في صفحات هذه الدراسة فانظرها. 

)( انظر : ابن قد امة» المغني, ج٣‏ ص۱۷۸ . البهوتي» كشاف القناع, ج1اص١‏ مه لكايه 

8 انظر: النووي» روضة الطالبين» ج ص٤۱۲‏ . الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص ٤۸۰‏ . الأنصاري» 
أسنى المطالب» جص .١١٤١‏ له» شرح البهجة» ج٣‏ ص١٤‏ . 

3 النووي» روضة الطالبين» ج۰ ص۱۲۷ . 

)2 يراجع فصل الجمع والتوفيق من الدراسة. 
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وقد خالفوا بذلك جمهور الفقهاء: الحنفية'ء والمالكية'"» » والشافعية في قول" 
والحنابلة في رواية'ء وقال به الظاهرية'ء والزيدية"» حيث يرى هؤلاء تأخير التهاتر عملا 
Nê‏ 

استدل الجمهور بأدلة منها: 

ارج اكه ا اف لقا في ر ا کر ات ا ت ت اي 
بينهما!. 

كما أنه لا يجوز إهدار البينات بغير ضرورة» فالبينة دليل من أدلة الشرع» والعمل بها 
واجب قدر الإمكان'. 

ولا يخفى رجحان قول الجمهور؛ لقوة دليله» وضعف أدلة مخالفيه»ء كما أن اعتبار 
البينتين عملاء أو استثناسا إذا كان العمل غير ممكنا ضرورة تدعو الحاجة إليه» وما دام ذلك 
ممكنا قلا حاشة إلى إهداراهما: 
الفرع الثاني - ذهب عيسى بن أبان من فقهاء الحنفية إلى أنه لو ادعى الخارج والداخل ملكا 
بسبب النتاج» وبيّنا دون أن يوقتا بوقت تهاترت بينتاهماء ويترك المدعى في يد صاحب اليد 
اع ا 

وقد خالف بذلك علماء مذهبهأ''؛ كما خالف الجمهور بشكل عام» حيث يقضي الجميع 
في هذه الحالة لصاحب اليد قضاء استحقاق لا ترك"'. 


)( انظر : السرخسي» المبسوط ج۷١‏ ص ٠١‏ . الحسام الشهيدء شرح أدب القاضيء ص٠٠۳‏ . 

)( انظر: القرافي» الذخيرة» ج١١‏ ص١٠.‏ ابن فرحون» التبصرة» ج١‏ ص۳٦۲‏ . 

0 انظر: النووي» روضة الطالبين» چ اص٤‏ ۱۲ . الشربيني» مغني المحتاج» ج ٤ص ٤۸۰‏ . الأنصاري» 
أسنى المطالب» ج “ص 5 .١١‏ له شرح البهجة. ج ص١٤‏ . 


() نظر: ابن قدامةء المغني» ج۲٠١ص‏ 178. البهوتيء كشاف الفتاع» ج75*ص١50.‏ 

00 انظر : ابن حزم» المحلى» ج/ص577. 

8 انظر: الشوكاني» السيل الجرار» ج٤‏ ص۲۰۷ . 

(") مر في فصل الجمع والتوفيق أن الفقهاء مختلفون في بعض أوجه الاستعمال؛ فالحنفية لا يقولون 
بالقرعة مثلاء والعز بن عبد السلام لا يقول بالقرعة ولا بالقسمة وهكذاء والكن الجميع متفق على عدم 
تساقط البينات قبل العمل بواحدة منهاء أو أكثرء للمزيد يراجع فصل الجمع والتوفيق من هذه الدراسة. 

0( الحديث سبق تخريجه» وقد جاء بروايات عدة» بعض هذه الروايات جاءت بسند مقبول» وغالبها ضعفه 
العلماء . 

)0 انظر: البابرتي» العناية» ج/ص55 .١‏ 

(:') انظر: الكاسانيء البدائع» ج "ص۷٥"‏ . 

('") انظر: الكاسانيء البدائع» ج” ص۷٥"‏ . 

('') يراجع ص ١519‏ من الرسالة. 





All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 
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المطلب الثاني - تهاتر طرق الإثبات بسبب التهمة: 


ثمة بينات حكم العلماء بسقوطها وعدم قبولها لوجود تهمة وريبة فيها حملت على 
إسقاطهاء هى 

أولا - التهمة الناشئة بسبب القرابة» سواء في ذلك قرابة النسبء أو المصاهرةة" 

فقد ذهب الفقهاء إلى قبول شهادة الأقارب من النسب سوى قرابة الأبوة» والبنوة ( والذي 
عْبّر عنه: بعمودي النسب). وكذا القرابة بسبب المصاهرة» فتقبل شهادة الأصهار بعضهم لبعض 
سوى الزوجين؛ لما في شهادة هؤ لاء بعضهم لبعض من تهمة وريبةء ولما جبلوا عليه من الميل 
اة 

أما بالنسبة للأبوة والبنوة فقد جاء في الأثر عن النبي 88 قال: "فاطمة بضعة مني يريبني 
ا 

وقال &#: "أنت ومالك لأبيك"!؟) 


وقال : "الولد بخلة تة و 


)( المصاهرة: من صَهَرَ الشيء إليه: قربه وأدناهء ومنه أَصنْهر إليه: دناه منه» وأصهر إلى القوم وبهم: 
تزوج منهم. انظر : أنيس» الوسيط» ج١‏ ص "٠ه‏ . وقد اختلف الفقهاء واللغويون في تحديد الأصهارء 
فقيل : هم كل ذي رحم محرم من زوجته. وقيل : الصهر ما يحل لك نكاحه من القرابة وغير القرابة. 
وقيل: الصهر الذي يحرم من النسب...وهكذا. انظر: الجرجانيء التعريفات» (ط١).‏ بيروت: طبعة دار 
الكتاب العربي» ص۷۷١‏ . القرطبي» التفسير الكبير» ج٠٠‏ ص ٠١‏ . الجصاص» أحكام القرآن» بيروت» 
طبعة دار إحياء التراث العربي» جه ص۲۱۲ . واللواتي ثبتت ثبتت حرمتهن بسبب المصاهرة هن أربع» 
زوجة الأب» وزوجة الابن» وأم الزوجة» وبنت الزوجة. انظز : ابن رشدء بداية المجتهد» ج ص۳۲ - 
RAH‏ 

() ان الهمام» فتح القدير» ج۷ ص٤۰٠‏ وما بعدها. الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤‏ صض۲۲۰-۲۱۹. الكاسانيء 
البدائع ءج“ ص۳١٤‏ . الحطاب» مواهب الجليل» ج4/ص57١.‏ الخرشيء الحاشية» ج:]ص75١.‏ الرملي» 
نهاية المحتاج» ج۸٣۸ص ۲۰١٣‏ . البكري» إعانة الطالبين» ج٤‏ ص۲۸۷ . الشرواني وابن القاسم العبادي» 
الحاشية» ج .۲٠ ص٠ ٠‏ الماوردي» الحاوي الكبيرء ٠ج‏ اص ابن فام المغني» 0 
البهوتي» منتھی الإرادات» ج۲ ص °۹٥‏ . المرداوي» الإنصاف› ج ۲١ص11‏ . 

0 البخاري» الصحيح» باب مناقب فاطمة» ج٣‏ ص ٤۱۳۷ء‏ رقم (557"). مسلم» الصحيح» كتاب الفضائل» 
باب فضائل فاطمةء ج٤‌ص‌‏ ۱۹۰۲ء برقم (7554). البيهقي» السنن الكبرى؛» ج٠٠ص٠١٠.‏ 

5( أبو داود» السنن» ج”"ص7587, البيوع» باب في الرجل يأكل من مال ولدهء رقم (570”). ابن أبي 
شيبة» المصنف» رواه بعدة طرق» ج٤‏ ص٦۱٩‏ و١‏ ٣ه٥,‏ البيهقيء السنن الكبرى»› ج۷ ص ٤۸۰‏ - 
۱ وقال: "منقطع» وقد روي موصولا من وجه آخر ولا يث کک أحمد» المسندء ج اص٤‏ ۰ c۰‏ 
رقم (۰۲ ۰( البزارء أبو بكر أحمد بن عمروء (1 ).| المسند. (ط١)‏ . بيروت : مؤسسة الرسالة» 
ومكتبة العلوم والحكم, ج اص ٤٣١‏ . والحديث صحيح» انظر : الألباني» إرواء الغليل» > ج۲ ص٣۲۲‏ 
كتاب الزكاة باب صدقة الفطر› رقم (۸1۸) . 

00 ابن ماجة» السنن» باب بر الوالدين والإحسان للبنات» ج۲ ص4 ۰ برقم (51355), البيهقي» السنن 
الكبرى» ج١٠‏ ص ١”‏ ؟. الهيثمي» > مجمع الزوائدء باب ما جاء في الأولاد» جاء بعدة روايات» ضعف 
بعضها وصحح البعض الآخرء كرواية الأسود بن خلف وغيرها. الكناني» أحمد بن إسماعيل» 
(50١ه‏ ). مصباح الزجاجة. (ط؟) و الكنشاوي» بيروت: الدار العربية» باب بر 
الوالدين والإحسان للبنات» قال: "إسناده صحيح" > ج٤‏ ص٩٩‏ . 
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فهذه النصوص - وكذلك غيرها مما لم يتقدم ذكره - جاءت مبينة أن الوالدية مظنة 
التهمة» فإذا شهد الوالد لولدهء أو الولد لوالده فإنما يشهد لبعضه» الأمر الذي يكون سببا في رد 
ا 

وأما الزوجية فكانت سببا في إسقاط شهادة أحد الزوجين لصاحبه؛ لما ينبني عليها من 
نفع للشاهد منهماء لأن كل واحد من الزوجين يعد غنيا بمال صاحبه» وربما كان الاتصال بينهما 
في المنافع والتباسط فيها أكثر مما بين الآباء والأولادء لذلك قال الله تعالى مخاطبا نبيه ي: 


(ووجددكف عائلاً فأغنى )"ل أي أغناك بمال LE‏ 


ولم يسلم هذا القول من معارضء فقد ذهب الإمام أحمد في رواية اختارها ابن القيم!“!» وأهل 
الظاهر"! إلى أن شهادة الأصول والفروع بعضهم لبعض مقبولة» فتقبل شهادة الأب لابنه وإن 
نزل» وتقبل شهادة الابن لأبيه وإن علا. وهو مروي عن عدد من الصحابة» والتابعين!"! 

كما ذهنة فقهاء الشنافغية إلى قنول 'شهادة هذ الزوحين لصناحية!"ء وهو كذلك مذهت أهل 
الا 


)( من هذه الآثار قوله (##) :"لا تقبل شهادة الولد لوالده» ولا الوالد لولده ولا المرأة لزوجهاء ولا الزوج 
لامرأته» ولا العبد لسيده» ولا المولى لعبده ولا الأجير لمستأجره" . رواه ابن أبي شيبةء المصنف»› > ج٤‏ 
ص۳۱٥۰‏ رقم .)۲۲۸٠۰(‏ وعبدالرزاق في مصنفه› كتاب الشهادات» موقوفا على شريح. ج 
ص 55 "7. ومن ذلك قوله (46): "لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة» ولا ذي غمر على أخيه» ولا ظنين 
في قرابة ولا ولاء", الترمذي» السنن› أبواب الشهادات» ص ۰٥۲۷‏ برقم (۲۲۹۸)»ء وقال: احديث 
غريبء لا نعرفه إلا من حديث يزيد بن زياد الدمشقي» ويزيد يضعف في الحديث يك".. أحندء للمسئده ج" 
ص٤‏ ۰۲۰ 3 برقم (5889), الجرجاني» الكامل في ضعفاء الرجال» قال: !"حديث ضعیيف" ج٤‏ 
ص١٤٤ .١‏ عبد الرزاق» المصنف» کتاب الشهادات» ج۸ ص۱۹"» رقم .)٠١١١١(‏ ابن الملقن» 
خلاصة البدر المنير» قال: ضعيف»› جص ؟ ؟ 5 رقم (۲۹۲۲) . البيهقي» السنن الكبرى» باب لا تقبل 
شهادة خائن ولا خائنة» ولا ذي غمر على أخيه. ..» ج١٠‏ ص” ۰ وضعفه» قال : "وأصح ما روي في 
هذا اب ون کان مر قال رسول الله 25 "لا تجوز شهادة ذي الظنة والحنة" وروي من وجه آخر 
مرسلاء ذف في الخصم والظنين . وبهذا اللفظ رواه الشوكاني» في نيل الأوطارء ج۹ ص ۰۲۰۲۳ مرسلا 
كذلك. والحديث الذي نحن بصدده ذكر الألباني أصح الروايات له في صحيح سنن ابن ماجة وهي بلفظ 
"لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة» ولا محدود في الإسلام» ولا ذي غمر على أخيه" انظر: الألباني» 
محمد ناصر الدين» ۱٤١۸(‏ -۱۹۸۸). صحيح سنن ابن ماجة. (ط۲). بيروت: المكتب الإسلامي؛ ج7 
ص ؛ 4» باب من لا تجوز شهادته» رقم )١١77(‏ » قال: "حسن". 

() سورة الضحى آية ۸. 

)7( نظر: الكاساني» البدائع» جاص ,55١‏ ابن الهمام» فتح القدير» ج/اص ١1‏ 5, ابن قدامة, المغني, ج۱۲ 
ص1۹ . 

(( ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص11 . ابن القيم» إعلام الموقعين» ج٠‏ ص۸۸. 

0( ابن حزم» المحلى: ج/ص505. 

(( ابن حزم» المحلى» ج۸ ص٥١ .٠٠‏ ابن القيم» إعلام الموقعين» ج٠‏ ص88. المطيعيء تكملة 
المجموع, ج ص۹٩‏ . 

)( انظر: الرمليء نهاية المحتاج» ج۸ ص٤٠ .١‏ البكري» إعانة الطالبين» ج٤‏ ص۲۸۸ . 

)( انظر : ابن حزم» المحلى» ج۸ ص °٠°‏ . 
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Yeno 


ثانيا - التهمة الناشئة من غير القريب: كشهادة الشريك» والأجير الخاصء والدائن» والوكيل 
ونحو هؤلاء: 

فقد ذهب جمهور الفقهاء إلى رد شهادة هؤلاء بعضهم لبعضء فترد شهادة الشريك لشريكه 
فيما هو مشترك بينهماء وترد كذلك شهادة الأجير الخاص لمستأجره وهلم جرا'. 

وخالف في ذلك فقهاء الظاهرية فقالوا بقبول شهادة هؤلاء!". 

ولا يخفى أن تهاتر شهادة القريب نسباء أو مصاهرة وكذلك كل من جر نفعا بشهادته إلى 
نفسه في حدود من مر ذكرهم: كعمودي النسبء والزوجين» والشريك» والأجير الخاص وكل من 
تكون شهادته مثار تهمة وريبة لما قد يلحق الشاهد من نفع بسببها أرجح من القول قبولهاء إلا أن 
تقوم القرائن على صدق هذه الشهادة» فلا أرى غضاضة في قبولها. 

وقد ذهب القانون المدني وكذلك قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردنيين إلى عدم قبول 
كل شهادة تضمنت جر مغنم للشاهدء أو دفع مغرم عنه»ء فلا تقبل شهادة الأصول للفروع. ولا 
الفروع للأصولء ولا شهادة أحد الزوجين للآخرء كما لا تقبل شهادة الشريك لشريكه فيما هو 
من شركتهماء ولا شهادة الوصيء ولا الوكيل وهكذا!". 

ثالثا - التهمة بسبب العداوة والخصومة؛ فشهادة الخصم على خصمه والعدو على عدوه 
تؤول إلى التهاتر في قول أكثر أهل العلم» والمقصود هو العداوة الدنيوية» أما العداوة في الدين 
قلا تشبقط معها الشياةة!؟!: 

والأصل في هذا حديث: " لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة ولا زان ولا زانية ولا ذي غمر 


على أخينا"!" , 


(( انظر: ابن الهمام» فتح القديرء ج/7اص”7١‏ 5 . ابن عابدين» الحاشية» جا ص .١75‏ مالك؛ المدونة. 
ج٤‏ ص۱۸ . ابن فرحون» التبصرة, جاص ۱۹۰ . الشربيني» مغني المحتاج» ج٤‏ ص32 , الشيرازي» 
المهذب» جص ٤١١‏ . ابن قدامةء المغني» ج۲١‏ ص٦ .٥١‏ البهوتي» كشاف القناع» ج٦‏ ص47 5. 

)( انظر: ابن حزم» المحلى» ج۸ ص١١١‏ . 

انظر: العبودي» شرح أحكام قانون البينات» ص47 .١‏ وله شرح أحكام قانون الإثبات» ص8؟7. 
وقانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني لسنة .١15١‏ المادة (51). 

5 انظر: ابن قدامة» المغني» ج٠٠‏ ص55 -57. ابن عابدين» الحاشية. ج۷ ص١٤٠‏ . الدسوقي» 
الحاشية» ج٠٤‏ ص ١١5‏ . الماورديء الحاوي الكبير» ج1١‏ ص .١5١‏ 

0 الغمر: العداوة» انظر الماورديء الحاوي الكبيرء ج0١‏ ص .١5١‏ والحديث سبق تخريجه. 
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رابعا - التهمة بسبب: الصغر اء والقذف ما لم يتب القاذف" ونحو هؤلاءء فقد كانت 
شهادتهم موطن ريبة وشكء لذا قال العلماء بإهدارهاء وتساقطها. 

أما بالنسبة لشهادة الصغير في القانون: فقد اشترط قانون الإثبات الأردني لقبول شهادة 
الشاهد أن يتم الخامسة عشر من عمره. وإذا لم يكن قد أتم هذا العمر فلا تسمع المحكمة شهادته 
إلا على سبيل الاستئناس!"ا 


نظرة القانون إلى تهاتر طرق الإثبات بشكل عام: 
ففي قانون البينات الأردني في المادة )١(‏ منه: "إذا تباينت القيود بين دفاتر منظمة لتاجرين 
تهاترت البينتان المتعارضتان". 
الترجيح. 

ولكنه غير خاف أن نظرة القانون إلى البينات قوة وضعفا - فقد حدد لكل طريق من 
طرق الإثبات القوة الإثباتية التي يتمتع بها - قلل من إمكانية حدوث تعارض مطبق يتعذر معه 
الترجيح. 

كما قلل من إمكانية حدوث ذلك أيضا تلك المساحة الواسعة التي منحها القانون للقاضي 
تجاه البينات قبولا ورداء حيث يتمتع القاضي بسلطة تقديرية واسعة - إن لم نقل مطلقة في أغلب 


الأحيان - في النظر في البينات قبولا وردا. 


)( شهادة الصبيان غير مقبولة؛ لأن من شروط الشهادة البلوغء انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤‏ 
ص ۲١۹‏ . الصاوي» بلغة السالك» ج۲ ص١٠".‏ البكري» إعانة الطالبين» ج٤“‏ ص۲۷۷. ابن قدامةء 
المغني» ج٠٠‏ ص8 .١‏ وقد وقع الخلاف حول شهادة الصبيان في بعض الحالات مثل الجراح والقتل 
التي تحدث بينهم ولا يشهدها الكبارء فقال بجواز ذلك مالك ضمن شروط وقيود محددة . يراجع: مالك» 
المدونةء ج٤‏ ص۱۹ ٠‏ الدسوقي» الحاشية, ج٤‏ ص ه1١‏ . ابن رشدء بداية المجتهد, > ج ص ٤٦٣‏ . 

)( اتفق الفقهاء على أن القاذف إذا حد من القذف لم تقبل شهادته ما لم يتب» واختلفوا في شهادته بعد 
التوبة» فقبلها الجمهورء وردها الحنفية. انظر: ابن القيم» إعلام الموقعين» ج١‏ ص٥٠.‏ ابن رشد» بداية 
المجتهد, > ج۲ ص ٤٦۲‏ . الماوردي» الحاوي الكبير»› > ج۱۷ ص۲۱۲ . البجيرمي»› الحاشية»ء جه 
ص۳۸۸ . ابن قد امةء المغني, ج۱۲ ص ۷٤‏ . البهوتي» كشاف القناع» جا ص ٥۳۹‏ . وللحنفية: ابن 
الهمام» فتح القدير» ج۷ ص ٠ 5٠٠‏ الموصلي» » الاختيار» ج۲ ص٦۱۷‏ . 

)7( انظر : العبودي» شرح أحكام قانون الإثبات» ص١٠٠٠‏ . 
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يعد موضو ع القضاء بشكل عام» وطرق الإثبات بشكل خاص من الموضوعات الحيوية 
والمتجددة في حياة الأمم والشعوب» فهي دوما بحاجة إلى من يقوم عليها دراسة وفهماء 
توضيحا وتجديداء حتى تبقى منسجمة مع الحياة واقعا ومتطلبات» فلا تحكم بأعراف وعادات 
بعيدة غريبة» لاسيما وأن المتغيرات في العمل القضائي فوق الثوابت كما وكيفاء بل إن ما 
يمكن أن يعد من الثوابت لا يعدو كونه خطوطا عريضة ترسم واقعا قضائيا ليس إلا 
والكثرة الكثيرة هي من المتغيرات التي تضرب في كل اتجاه سعيا وراء تحقيق العدالة 
المنشودة التي بدورها تمثل الثابت الأول في العمل القضائي. 
وقد رأينا من خلال هذه الدراسة أن النصوص القرآنية والنبوية الحاكمة في موضوع 

القضاء قليلة» وتأخذ في غالبها صفة العموم الذي يقوم معه التأويل» كل ذلك يفتح الباب 
رحبا أمام طلاب الحقيقة: قضاة» وحكاما من أجل تحقيق العدالة» فلا يتعذر أحد بقانون حاكم 
ولا بمبدأ جامد يصرفه عن غايته المشودة»؛ التي بضياعها يفقد القضاء قيمته؛ ودوره 
الصحيح في النهوض بالمجتمعات توجيها وبناء. 
وقد خرجت هذه الدراسة بالنتائج والتوصيات التالية: 

٠‏ لم تغلق الشريعة الإسلامية الباب أمام الإثبات وما يستجد منه لتحصره في طرق 

محددة لا يمكن تجاوزهاء وإنما تدور مع الحق حيثما دار وتنتهي إليه حيثما انتهىء 

فإذا كان الثبات على عدد محدد من طرق الإثبات ضياعا لهذا الحق لم يكن لهذا 

الثبات اعتبار ولا قيمة» بل يصبح تغييره واجباء والبحث عن سواه ضرورة. 

٠‏ وبناء على النتيجة السابقة لم يجمد الفقه حديثا على ما أثر عن علمائناء وس لفنا 

الصالح في هذا الجانب» إذا تقاصر عن تحقيق الغاية المنشودة التي سعت الشريعة 

إليها رعاية وصونا. 

ع وضع العلماء للخروج من التعارض القائم بين طرق الإثبات ثلاث قواعد مهمة: 

الجمع والتوفيق» والترجيح» والتهاتر. حوت كل واحدة من هذه القواعد مجموعة من 

الفروع والقواعد الصغيرة التي بدورها تشكل منفذا وخلاصا من حالة التعارض 

القائمة. 
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۰۸ 


وقد كان الفقه في ذلك أطول باعا وأرسخ قدما من القانون» بل إن القانون أغفل 
بعضا من جوانب هذه المشكلةء فلم يضع لها حلولاء وإنما كانت معالجته مقصورة 
على بعض الصور والمواضع التي نشأت عند التطبيق . 

والسبب أن القانون اعتمد طرقا للإثبات محددة أو مطلقة لكنه لم يمنحها القوة 
الإثباتية المطلقة في كثير منهاء بل جعل للقاضي سلطة مطلقة في تقديرهاء أو كثير 
منهاء لاسيما الشهادة التي كانت عنوان الإثبات فقهاء وما زالت تشغل حيزا مهما لديه. 
٠‏ عندما تتعارض طريقان من طرق الإثبات فإن الجمع والتوفيق بينهما من كل 
وجه هو الملاذ الأول الذي يسار إليه صونا للبينات من الضياع» والهدرء فالعمل 
بالدليلين واجب حال كون ذلك ممكناء فلا يصار إلى غيره من أوجه التترجيح مع 
إمكانه. 
» القسمة سبيل من سبل الترجيح بين البينات المعارضة. لكنها سبيل يخرجنا من 
حالة التعارض القائم ولا يوقفنا على حقيقة الأمر ولو ظاهراء لذلك وجدنا من الفقهاء 
من يرفض العمل بهاء ومثل هذا يقال في القرعة» فهي قد تعطي الحق لغير مستحقه. 
ه قد تكون القسمة جمعا بين الأدلة المتعارضة؛ وعملا بها كما هو عند الحنفية» 
والشافعية في قول» وإما أن تكون مرحلة مستقلة بعد تعذر سبل التوفيق الأخرى من 
جمع وترجيح كما هو عند المالكية والحنابلة» وإما أن تكون مرحلة مستقلة بعد الحكم 
بسقوط البينات المتعارضة. 
» لم تكن القرعة لتكون حَكمًا حال تعارض طرق الإثبات» لأنها قد تعطي الحق 
لغير مستحقه»ء وإنما مجالها فيما كانت فيه تطييبا للنفوس . 
٠‏ يعد التوقف في العمل بالبينات المتعارضة بما لا يضر بالموقوف خيار حسن 
ومقبول» ولكن ليس للأبد؛ لأن التوقف إذا طال أضر بالموقوف» وبالخصوم» وأدى 
إلى إلغاء قاعدة التهاتر التي كانت محل اتفاق» وإنما التوقف الذي يرجى معه 
الخلاص» بترجيح أو جمع» حتى لو طال زمانه إذا لم يحدث إضرارا. 
٠ه‏ لا تعد طرق الإتبات جميعها في درجة واحدة من جهة القوة والضعف» بل هي 
على قسمين: قسم يفيد علما يقينياء وآخر يفيد ظنا راجحاء وما أفاد العلم اليقيني مقدم 
على ما أفاد الظن منها. 
» البعد عن التهمة والميل والمحاباة - التي قد تلسق بالقضاة والمحاكم - السبب 


وراء منع قضاء القاضي بعلمة» رغم ما يفيده علمه بالأمر من يقين. 
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٠‏ لم تعد الشهادة تتمتع بما كانت تتمتع به من إثبات وحجية» فبعد أن احتلت المكان 
الأول من بين وسائل الإثبات؛ وكانت عنوان الإثبات قديماء فقد تراجعت تراجعا 
كبيرا في زماننا هذاء لتصبح طريقا إستثنائيا في الإثبات عند القانونيين» وإن كانت 
أفضل حالا عند الشرعيين» لكن الشبهات التي تقوم حولها تضعفها بلا ريب» فيحتاج 
القاضي إلى التروي كثيرا قبل أن يحكم بشهادة الشهودء حتى مع اكتمال نصابهم إن 
كانوا شهود حد أو قصاص. 

٠‏ وهذا التراجع الذي طرأ على الاحتجاج بالشهادة سببه ضعف الوازع الديني لدى 
الناس - بشكل عام - إضافة إلى التحولات الكبيرة التي طرأت على طرق الإثبات 
الأخرى» فجعلت بعضها بديلا مقبولا يغني صاحب الحق عن التوثيق شهادة في 
أغلب الأحيان. 

» لم يجد القانون بدا من الاعتداد بالشهادة في مواطن مهمة وحرجة كالجنايات 
مثلاء وهذا ينبئ عن الحاجة الملحة للعمل بالشهادة» وأنها تشكل درجة في سلم 
الإثبات يصعب تجاوزهاء فكان التقليل منها ومن قيمتها الإثباتية قانونا مبالغا فيه. 
فهي تتمتع بمكانتها الإثباتية العالية من حيث وفرتهاء أما من حيث الاحتجاج بها في 
لا تعدو كونها حجة تفيد غالب الظنء لا القطع. 

٠‏ شهدت الكتابة ارتقاء بارزا في سلم الإثات في الوقت الحاضر؛ حجية» 
وانتشاراء فحظيت برعاية واهتمام الفقه والقانون» واتسمت في بعض صورها 
وأشكالها بصفة القطع واليقين في إفادة العلم. 

ء وماقيل في الكتابة يقال في القرائن» فقد ساعد العلم الحديث في أن تبلغ شأوا 
رفيعاء ومكانا عاليا في بعض الأحيان» خاصة منها التي بلغت حد القطع واليقين ودل 
العلم والظروف على صدقها. 

٠‏ كما أنها أصبحت تمثل ركيزة أساسية في يوميات العمل القضائي» والقضاء في 
عصرنا الحاضر يعتمدها في أغلب تحقيقاته» خاصة ما يكون منها في الجرائم. 
والجنايات» فقد ساعد العلم الحديث في إيجاد وخلق قرائن يصعب حصرهاء إضافة 
إلى أنه بين القيمة الإثباتية التي تتمتع بها كل قرينة من القرائن. 

° ثمة اختلاف بين الشريعة والقانون في الحكم باليمين» ففي الوقت الذي كان 
القضاء المبني على اليمين قضاء ترك في الفقه الإسلامي نجد القانون قد منح ذلك 
القضاء الصفة الإلزامية والحجية المطلقةء فلا يمكن إبطاله بشكل من الأشكال» وكان 
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هذا ملبا كبيرا في القانون الذي تأثر في ذلك بعادات وتقاليد بعيدة وغريبة عن 
مين لفق لفان A NEN‏ قوق تنك لدي ميت لضا 
باليمين» فهو كالإقرار عند البعضء وكالبينة عند آخرين» وهكذا فإنه في أضعف 
صوره كان فوق اليمين التي يحلفها المدعى عليه عند عجز المدعي عن الإثبات. 

٠‏ درس الفقه البينة من كامل جوانبها وأطرافها قبل الحكم عليهاء فلم يفصلها عن 
الظروف والوقائع المحتفة بهاء فنظر إلى اليد وقوتها في الترجيح» وكذلك التاريخ» 
والسبب» والزيادة» والنقصان وكل ما له اعتبار وتأثير في البينة قوة وضعفاء مما 
ا ا ا ن ولك اهن كرو والطلد: 

8 «يذك يماك لعن الذي وش هه الف ر اة في هة ارا و ل کن 
فصل المرجحاتء فهي - أي المرجحات - تنطبق في غالبها على الشهادة أكثر من 
غيرهاء لما تتمتع به - أي الشهادة - من مكانة وحجية بسبب وفرتهاء والوثوق بها 
اوسن كرا ف اف اتر 

ف ك اتر لات اهار هة ااا اقاي ارف بريه سن الوحتوه 
المنصوص عليها فقها وقانوناء فهو بدون شك آخر ما يعمل به ويسار إليه» لأن 
لل اقات واخ ف مذ عه( عك القازض المطيق: الذي يخر م 
اا 

» وفي الختام؛ إن لكل مذهب قواعده ومبادئه في الترجيح بين طرق الإثبات 
ENE GS AN A a N a E a a‏ 
E E OE o E YE‏ ر 
حولها بشكل كامل» وخلاف ذلك تبقى مشوشة ومضطربة وغير واضحة المعالم في 


ذهنه. 
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ترجمة الأعلام 
٠‏ أشهب: أبو عمرو أشهب بن عبد العزيزء تفقه بمالك وبالمدنيين وبالمصرين» ولد سنة 
٠ه‏ ومات بمصر سنة أربع ومائتين. قال الشافعي: "ما رأيت أفقه من أشهب لولا طيش 
فيه"» وكانت المنافسة بينه وبين ابن القسم وانتهت الرياسة إليه بمصر بعد ابن القاسم. 
انظر:الشيرازيء أبو إسحاق. طبقات الفقهاء. تحقيق خليل الميس» بيروت: دار القلمء ج١‏ 
صهه١,‏ 
٠‏ أصبغ: قاسم بن أصبغء رحل إلى العراق ثم رجع إلى الأندلس» ومن دون هذه الطبقة 
أبو سلمة فضل بن سلمة وله مختصر حسن دخل في عمره القيروان وممن انتهى إليه هذا 
الأمر من المالكيه بالأندلس. انظر: الشيرازيء طبقات الفقهاء. ج١‏ ص55١.‏ 
البغوي: هو أبو محمد الحسين بن مسعودء المعروف بابن الفراء تارة وبالفراء أخرىء 
الملقب بمحي السنةء الإمام في التفسير والحديث والفقه» كان دينا ورعا قانعا باليسير يأكل 
الخبز وحده وكان لا يلقي الدرس إلا على الطهارة توفي سنة ١١١ه.‏ قال ابن خلكان: 
البغوي منسوب إلى بغا - بفتح الباء - وهي قرية بخراسان بين هراء ومرو وقال غيره 
منسوب إلى بغثور من مدن خراسان نسبوه إليها قياس وكل من هو منها يقال له بغوي. 
انظر: الشيرازيء طبقات الفقهاء» ج١‏ ص ؟57١.‏ ابن قاضي شهبة. أبو بكر» (١١٤٠ه).‏ 
طبقات الشافعية. (ط١).‏ تحقيق الحافظ عبد الحليم خان»ء بيروت: عالم الكتب»ج ۲ص۱٠۲۸‏ . 
٠‏ البلقيني: هو رسلان بن أبي بكر بن رسلان بن نصير بن صالح الإمام العلم أبو الفتح 
البلقيني» ولد سنة 55اه ومات سنة ١٠۸ه.‏ انظر: ابن قاضي شهبةء طبقات الشافعيةء 
ج٤‏ ص۲۳ .۲٤-‏ 
ه٠‏ البويطي: يوسف بن يحيى القرشي أبو يعقوب البويطي المصري الفقيه أحد الأعلام» من 
أصحاب الشافعي» كان له من الشافعي منزلةء وخلفه في حلقته بعده» قال الشافعي: ليس أحد 
أحق بمجلسي من أبي يعقوب وليس أحد من أصحابي أعلم منه. وقال النووي: "إن أبا يعقوب 
البويطي أجل من المزني والربيع المرادي"؛ كان صواما قواماء يداوم على قراءة القرآن» 
مات ببغداد في السجن في المحنة سنة ١١۲ه.‏ انظر: ابن قاضي شهبة» طبقات الشافعيةء 
ج۲ ص۷۰ ۷۱۰ -۷۲. 
٠‏ أبو ثور: هو إيراهيم بن خالد الكلبي البغداديء الفقيه» أحد الأعلام» تفقه بالشافعي» سمع 


من ابن عيينة وغيره» لم يقلد أحداء توفي سنة ۰ هدم انظر: ابن العماد»ء شهاب الدين 
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الحنبلي» .)١187- ١505(‏ شذرات الذهب. (ط١).‏ تحقيق محمود الأرنؤوطء دمشق - 
بيروت: دار ابن كثير» ج٣ص ۱۸١ - ۱۸١‏ . البغدادي» أحمد بن علي الخطيب. تاريخ بغداد. 
بيروت: دار الكتب العلميةء ج ص٥٠‏ - 1۹. الزركلي»ء خير الدين»ء (١۱۹۹م).‏ الأعلام. 
(ط٩).‏ بیروت» ج۱ ص۳"۷. 
٠‏ ابن حجر : هو أبو الفضلء أحمد بن علي بن محمد الكناني العسقلاني» ولد بالقاهرة سنة 
٣ه‏ أصله من فلسطين»ء من عسقلان» من أثمة العلم والتاريخ» قصده الناس للأخذ عنه» 
ولي القضاء بمصر عدة مرات ثم اعتزل» له عدة مصنفات» انتشرت في حياته:؛ وتهادتها 
الملوك» منها: الدرر الكامنة في أعيان المائة الثانيةء ولسان الميزان» وغيرهاء توفي بالقاهرة» 
سنة 857/ه. انظر: ابن العمادء شذرات الذهب» ج٩‏ ص5550 - 7”35. السخاويء. الضوء 
اللامع لأهل القرن التاسع. بيروت: دار الحياة» ج١‏ ص6". الشوكاني» محمد بن علي. البدر 
الطالع بمحاسن من بعد القرن السابع. بيروت: دار المعرفة؛» ج١1ص89.‏ الزركليء» 
الأعلام» ج١‏ ص۷۸٠‏ . 
٠‏ أبو الخطاب» محفوظ بن أحمد بن حسن بن العراقي الكلوذاني» الشيخ الإمام العلامة 
الورع شيخ الحنابلة» تلميذ القاضي أبي يعلى بن الفراءء أثنى عليه العلماء» ولد سنة ١54575.ه‏ 
ومات سنة ١٠١ه5ه.,‏ الفراء» محمد بن أبي يعلى. طبقات الحنابلة. تحقيق محمد حامد الفقي»› 
بيروت: دار المعرفة. ج۲ ص58 .١‏ الذهبيء سير أعلام النبلاء» ج۱۹٠‏ ص۸٤"‏ . 
٠‏ الزهري: هو أبو بكر» محمد بن مسلم بن عبد الله بن شهاب الزهري المدني» ولد سنة 
۸ه أحد الفقهاء السبعةء وأحد الأعلام المشهورين» أول من دون الحديث» توفي سنة 
٤ه.‏ انظر: ابن العماد» شذرات الذهب» ج۲ ص19 .٠١١-‏ ابن حجرء أحمد بن علي 
العسقلاني. تهذيب التهذيب. بيروت: دار صادرء ج1 ص٥٤٤‏ - ٤٥١١‏ . 
٠‏ سحنون: أبو سعيد عبد السلام ابن سعد التنوخي» وسحنون لقب» تفقه بابن القاسم وابن 
وهب وأشهب» انتهت الرياسة إليه في العلم بالمغرب» وولي القضاء بالقيروان» وعلى قوله 
المعول في المغرب» صنف المدونةء وعنه انتشر علم مالك في المغرب» ومات سنة 
٠‏ ه. انظر : الشيرازي» طبقات الفقهاء» ج١‏ ص١٠٠٠‏ . 
٠‏ ابن سريج: أحمد بن عمر بن سريج القاضي أبو العباس البغدادي» من عظماء الشافعيةء 
وحامل لوائهم في زمانه» ولي قضاء شيرازء وكان يفضل على جميع أصحاب الشافعي حتى 
على المزني» توفي ببغداد سنة ۳٠٠١‏ ه. انظر: ابن قاضي شهبة» طبقات الشافعية» ج٠‏ 
ص ٩٠١‏ . السيوطي» طبقات الفقهاءء» ج ١ص۸١٠١‏ . 
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٠‏ ابن سيرين: هو أبو بكر محمد ابن سيرين الأنصاري البصري» مولى أنس بن مالك 
ولد لسنتين بقيتا من خلافة عمرء كان عالما فقيها ورعا أديبا كثير ا لحديث صدوقا شهد له 
أهل العلم والفضل بذلك» اشتهر بتفسير الرؤىء» مات وهو ابن 8/اسنة. انظر: الذهبي» شمس 
الدين. (517١ه‏ ). سير أعلام النبلاء. (ط1). تحقيق شعيب الأرناؤوط» ومحمد العرنوسي» 
بيروت: مؤسسة الرسالة» ج٤‏ ص١١1.‏ 

٠‏ السيوطي: هو عبدالرحمن بن أبي بكر السيوطي الشافعي» صاحب المؤلفات الجامعة»ء 
والمصنفات النافعة» ولد سنة:۹٤۸‏ ه٠‏ فقيه توفي سنة: ٩١١‏ ه. انظر: الغزالي»› نجم 
الدين» (374١م).‏ الكواكب السائرة بأعيان المائة العاشرة. (ط١).‏ تحقيق جبرائيل جبور»ء 
بيروت: دار الإتقان الجديدة» ج۱ ص۲۲۹ -۲۲۹. 

ه١١١۷۳ الشوكاني: محمد بن علي بن محمد بن عبد الله الشوكاني» ولد باليمن سنة‎ ٠ 
ونشأ في صنعاءء ولي القضاء فيهاء فقيه» مجتهد» من كبار علماء اليمن» له مائة وأربعة‎ 
عشر مصففاء منها: نيل الأوطارء والبدر الطالع» إرشاد الفحول وغيرهاء توفي سنة‎ 
6ه انظر : الزركليء الأعلام» ج٦ ص۲۹۸.‎ 

ابن الصباغ: هو أبو نصر عبد السيد بن محمد البغدادي المعروف بابن الصباغ» كان 
أحد أجداده صباغاء برع في الفقه حتى رجحوه في المذهب على الشيخ أبي إسحاق» توفي 
سنة ٤١۷١‏ . انظر: الشيرازيء طبقات الفقهاء ج١‏ ص ۲۳۷. ابن قاضي شهبةء طبقات 
الشافعية» ج ۲ص۱٠١٠‏ . 

ابن عابدين: هو محمد بن أمين بن عمر بن عبد العزيز بن عابدين الدمشقي الحنفي» ولد 
سنة 34١١هء‏ فقيه الديار الشامية» وإمام الحنفية في عصره. له عدة تصانيف» منها " رد 
المحتار على الدر المختار(الحاشية)" و " العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية" وغيرهاء 
انظر: الزركلي» الأعلام» ج“ ص'١٤‏ . 

٠‏ أبو عبيد: هو أبو عبيدء القاسم بن سلام البغدادي» الفقيه الأديب» صاحب المصنفات 
الكثيرة في القرآن والفقه والشعرء سمع من عبد الله ابن المبارك» وسفيان بن عيينة» وأبي بكر 
بن عباس» وغيرهم» وأخذ عنه خلق كثير» ولي قضاء طرطوس» توفي سنة ١٤۲۲ه.‏ انظر 
ترجمته في مقدمة كتاب الأموال لهء .)١185-١5٠05(‏ الأموال. (ط١).‏ تحقيق محمد خليل 
هراسء بيروت: دار الكتب العلمية؛. صه. ابن العماد. شذرات الذهب. ج" 
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٠‏ عطاء هو أبو محمد عطاء بن أبي رباح (أسلم) القرشي الفهري المكي» مولى آل أبي 
خثيم» كان ثقة فقيها عالما كثير الحديث» انتهت إليه فتوى مكةء قال عنه أبو حنيفة: ما رأيت 
أفضل من عطاء»ء توفي سنة ١٤٠١ء‏ وقيل سنة ٠٠١‏ . انظر : البخاري» محمد بن إسماعيل. 
التاريخ الكبير. دار الفكر» ج“ ص ٤٦"‏ . السيوطي» عبد الرحمن بن أبي بكر . طبقات الحفاظ. 
(ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» ج ص٦٤‏ . 

» ابن الفرس: الشيخ الإمام شيخ المالكية بغرناطة في زمانه أبو محمد بن الفرس واسمه 
عبد المنعم ابن الإمام محمد بن عبد الرحيم بن أحمد الأنصاري الخزرجيء تتلمذ على عدد 
من علماء المالكيةء برع في الفقه والأصول وشارك في الفضائل» توفي سنة 51541ه. انظر: 
الذهبي» سير أعلام النبلاءء ج۲۱ ص54" - .٠٠١‏ 

الفوراني: عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن محمد بن فوران - بضم الفاء - أبو القاسم 
المروزيء أحد الأعيان من أصحاب القفال» توفي سنة 45١‏ عن ۷۳ عاما. انظر: قاضي 
شهبة» طبقات الشافعية» ج۲ ص۸٤۲‏ - .۲٤۹‏ 

٠‏ ابن القاسم: عبد الرحمن بن القاسم العتقي» جمع بين الزهد والعلم وتفقه بمالك ونظرائه 
وصحب مالكا عشرين سنة وعاش بعده اثنتي عشر سنةء ولد سنة ١١١هوتوفي‏ بمصر 
.,.١‏ انظر : الشيرازيء طبقات الفقهاء» ج١‏ ص١١أ١٠٠.‏ 

٠‏ الكاساني: هو علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد الحنفيء فقيه. أصوليء له 
مؤلفات» أشهرها كتاب (البدائع) توفي بحلب سنة 5417ه. انظر: محيي الدين القرشيء» 
عبد القادر القرشي الحنفيء .)١117-١517(‏ الجواهر المضيئة. (ط؟). تحقيق عبد الفقاح 
محمد الحلو» مصر: دار الهجرة» ج٤‏ ص٥۲‏ -۲۸. 

ه٠‏ ابن كنانة: المحدث أبو عمر أحمد بن عبدالله بن عبد الرحيم بن كنانة اللخمي القرطبي» 
كان ثقة ضابطاء أثنى عليه العلماء» توفي سنة “778ه. انظر: الذهبيء سير أعلام النبلاءء 
ج٦٣۱ص ٤۲٥°‏ . 

ابن أبي ليلى» محمد بن عبدالرحمن الكوفي» ولد سنة ٤‏ ۷ه قاض فقيه» من أصحاب 
الرأي» مات سنة ۸٤٠١ه.‏ انظر : الزركلي» الأعلام» ج“ص۸۹٠.‏ 

ه ابن الماجشون: العلامة الفقيه مفتي المدينة أبو مروان عبد الملك بن الإمام عبد العزيز 
بن عبد الله بن أبي سلمة بن الماجشون التيمي» تلميذ الإمام مالك» كان ضريراء قيل إنه عمي 


في آخر عمره» قال يحيى بن أكثم: كان عبد الملك بحرا لا تكدره الدلاء» توفي سنة ۲٠۳‏ 
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وقيل ٤٠۲ه.‏ انظر: الذهبي» سير أعلام النبلاء. ج١٠‏ ص 5554 -5560. الشيرازي» 
طبقات الفقهاء» ج١‏ ص١١٠‏ . 

المزني: إسماعيل بن يحيى بن إسماعيل بن عمرو بن إإبسحاق أبو إيراهيم المزني 
المصري الفقيه الإمام صاحب التصانيف» أخذ عن الشافعي» وكان يقول: أنا خلق من أخلاق 
الشافعي» قيل فيه: كان زاهدا عالما مجتهدا مناظرا محجاجا غواصا على المعاني الدقيقة» قال 
الشافعي: المزني ناصر مذهبيء ولد سنة ١١۷٠ء‏ وتوفي 7515ه. انظر: طبقات الشافعية, 
ج۲ ص 08. الشيرازيء طبقات الفقهاء. ج۱ ص۹١٠‏ . 

۵ مطرف: أبو مصعب مطرف بن عبد الله بن مطرف بن سليمان» صحب مالكا عشرين 
سنة وتفقه به وبعبد العزيز بن الماجشون وابن كنانة وآخرونء وتوفي بالمدينة سنة عشرين 


ومائتين. انظر : الشيرازي» طبقات الفقهاء» ج١‏ ص١١٠‏ . 
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فهرس الآيات 
الآية 

ريمحوا الله ما يشاء ويثبت) 
(لقد أرسلنا رسلنا بالبينات) 
روما آرسنتا من قبيك إا رجالا وحجىي. 
إليهم فاس الوا آهل ال کر إت نتم لا 
تعلموت بالبینات) 
(وما تفرّق الذين أوثُوا الكناب إنا من بعد 
ما جاءتهم البينة) 
(فل ي على بیت من ري 
(أفمن كات على بینڙ من رب 
(أم آتيناهم كتاباً فهم على يبنت منه) 
( أولم تأتهم ينه ما فى الصُحُف الأول ) 


(وعرضنا جهثم يومهنٍ للكافرين عرضا) 

( مجمع البحرير: .) 

(فأجمعوا أمركم وشركاءكم) 

(ذلك من أنباء الغيب وحيه إليك وما كنت 
لديهم إن ينفون أقلامهم أيهم يكفل مریم وما 


گنت دنهم إذ يتتميموتع. 





السورة ورقم الآية 


سورة الرعدء آية )۳۹( 


سورة الحديدء آية )١5(‏ 


سورة النحل» آية ٤۳(‏ - 


(<٤ 


سورة البينةء آية (4) 


سورة الأنعام» آية (/اه) 
سورة هودء آية )١07(‏ 
سورة فاطرء آية (50) 
سورة طه» آية )۳۳( 
سورة الكهف» آية 
)60 

سورة الكهفء آية )5١0(‏ 


سورة يونس» آية )۷١(‏ 


سورة آل عمران» آية 


):5( 





الصفحة التي 
وردت فيها 


١ 


۲ 


۲ 


۲ 


۲ 
۲ 
۳ 


۳ 


۳٤ 


۷۲ 
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الآية 
(وإت يُوئس لمن المرسيين» إذ أبق إلى 
امد حضين) 
رإثما الْحَمَنْ والميمر والأنصاب والأزلام 
رجبن من عمل الشيطات فاجتيبوة) 
زيا آها الذزين آمئوا كوئوا قوامِين بالقسط 
شهداء يلم 
(والذين يرمُوت المُحصنات ثم لم يأثوا. 
بأربعة شهداء فاجددوهم ثمانين جلدة) 
(إذا تداينثم يدير , إلى أجل مسمى. 
0 
ر اثنات ڏوا عدل منگم) 
(يا آنها الذين آمئوا إن جاءكم فاسق ينبا. 


جت ھ 


فتبينوا) 

(وأشهدوا ذوي عدل منكم) 

(والذين يروت أزواجهم ولم یگن لهم. 
شهداء إنا أنفسهم .... مت الصادقين) 


(وَوَجَداك عائلاً فأغى) 





سورة النساءء آية (ه؟١)‏ 


سورة النورء آية (5) 


سورة البقرة» آية (؟85؟) 


سورة المائدة» آية )١٠١5(‏ 


سورة الحجرات» آية )3 


سورة الطلاق» آية )۲( 


سورة النورء آية (5 -۹) 


سورة الضحى» آية )2( 





الصفحة التي 
وردت فيها 


ب 


V٤ 


۹۸ 


EIAs 
IA’ ۹۸ 


A۳ 


۰۸ 


AA "1۹° 


A۳ 


۲۸ 
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فهرس الأحاديث 

يكتفى بذكر رقم الصفحة التي ورد فيها الحديث أول مرة فقط. 
الحديث 

(ألا أخبركم بخير الشهداء؟ الذي يأتي بشهادته قبل أن يسأله) 

(البينة أو حد في ظهرك) 

(ألك بينة؟) 

من أقر عند النبي وَل بالزنا.... 

(شاهداك أو يمينه) 

(البينة على المدعي) 

رووا الود ص الان ها ا 

اختصم سعد بن أبي وقاص 

(أن جبريل يعارضني بالقرآن كل سنة وأنه عارضني العام 

مرتين» ولا أراه إلا حضر أجلي) 

(ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن) 

الرجلين الذين اختصما إلى النبي ي في بعير 

أن رجلين ادعيا دابة 

(لو يعلم الناس ما في النداء والصف الأول ثم لم يجدوا إلا 

أن يستهموا عليه لاستهموا) 

عنها أن النبي #6 كان إذا أراد سفرا 

أن رجلا أعتق ستة مملوكين له 

أن رسول الله ## عرض على قوم اليمين 

(استهما على اليمين تنا كا أحبا ذلك أو كرها) 

(إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلي) 

الرجلين اللذين اختصما إلى النبي ل في أمر فجاء كل واحد 

منهما بشهود عدول 


(والذي نفسي بيده لأقضين بينكما بكتاب الله...) 





الصفحة التي ورد فيها 

هامش صفحة ٠١‏ 
هامش صفحة ۱۸ 
صفحة ۱۸ الهامش 
هامش صفحة ١9‏ 
صفحة ١1‏ الهامش 
صفحة ١‏ 

۲١ صفحة‎ 


٣٤ صفحة‎ 


٤٤ صفحة‎ 


صفحة 9ه 
صفحة ”لا 
صفحة ۷٣‏ 
صفحة ۷٣‏ 


۷٣ صفحة‎ 


۷٣ صفحة‎ 


صفحة ۷۷ 
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(خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك) 

(إن أخاك محتبس بدينه فاقض عنه) 

(من رأی منکم منکرا فلیغیره بیده» فإن لم يستطع فبلسانه) 
(لو كنت راجما أحدا بغير بينة لرجمتها) 

(أكرموا الشهود فإن الله تعالى يحيي الحقوق بهم) 
(...أترى الشمس؟ قال نعمء قال: فعلى مثلها فاشهد» أو دع) 
مضت سنة الرسول © والخليفتين 

(ادرؤوا الحدود عن المسلمين...) 

(... أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة الرجل) 

(كيف وقد قيل؟ دعها عنك أو نحوه) 

(يجزئ في الرضاع شهادة امرأة واحدة) 

(شهادة النساء جائزة فيما لا يستطيع الرجال النظر إليه) 
الشاهد واليمين 

(ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه يبيت ليلتين...) 


(إن الله حبس عن مكة الفيل...) 


كتب وصية عظيم فارسء وإلى عظيم الروم.. 


حديث المتلاعنين 

(عليكم بالجماعة» فإن الشيطان مع الواحد ...) 

النبي يك أنه دعي إلى الصلاة وكان يأكل لحما مشويا 
(فاطمة بضعة مني يريبني ما رابها) 

(أنت ومالك لأبيك) 

(الولد مبخلة مجبنة محزنة) 

(لا تقبل شهادة الولد لوالده...) 

(لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة...) 

) 


لا تجوز شهادة ذي الظنة والحنة) 





الصفحة التي ورد فيها 
صفحة 19 


٩٩ صفحة‎ 


صفحة ١59‏ 
صفحة ۱۳۸ 
صفحة ١8١‏ 
صفحة ۱۹۳ 
صفحة ۲١۳‏ 


5 


۲١٠۳ صفحة‎ 
۲١٠٣۳ صفحة‎ 
E Ok 
+2 ا ا‎ 


هامش صفحة ٠٠.4‏ 
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قائمة المصادر والمراجع 


از اهف احية بكو إبرواهمة واضبل. علا لديف :طرق ابات ا عة هه 
رابعة). الأزهرية للتراث. 


أحمد» الإمام أحمد ابن حنبلء ٠٤١١۸(‏ -۱۹۸۸). في العلل ومعرفة الرجال. (ط١).‏ تحقيق وصي 


الله بن محمد» بيروت - الرياض: المكتب الإسلامي» دار الخاني. 


الأسيوطي» محمد بن أحمد المنهاجي. جواهر العقود ومعين القضاة والموقعين والشهود. 


بيروت ؛ دار اليوسف. 


الألباني» محمد ناصر الدین»› ۱٤۰۸(‏ -۱۹۸۸). صحيح سنن ابن ماجة. (ط؟). بيروت: المكتب 
الا سلامي. 


— ل [(هءة١‏ -هم9١),‏ إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل. (ط"). بيروت: المكتب 
الإسلامي. 


.)٠٠٠٠- ٠٤١١١(‏ السلسلة الضعيفة. (ط١).‏ الرياض: مكتبة المعارف. 
السلسلة الضعيفة. الرياض: مكتبة المعارف. 


الأندلسي» عمر بن علي الوادياشي» (05٠5١ه).‏ تحفة المحتاج. (ط١).‏ تحقيق اللحياني» مكة: 


دار حراء. 
الأنصاريء أبو يحيى زكرياء .)١514(‏ فتح الوهاب. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 


الأنصاريء أبو يحيى زكريا. أسنى المطالب في شرح روض الطالب. دار الكتاب الإسلامي. 
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- شرح البهجةء المطبعة الميمنية. 


أذ »> ايرا نن » عبد ١‏ | | » عطبة أحمد» محمد خلف الله. ١‏ 
ليس» إبراهيم ومندصر يم و ٤‏ يه و 2 
الوسيط. (طبعة ثانية). 


الياد تىء العناية, د تكملة فتح القدير لقاض زاده. 
بردي 27 عم تج الفدين لماي ل 


الباجي» سليمان بن خلف. المنتقى شرح الموطأ. دار الكتاب الإسلامي. 


.)30٠١7-1477( -‏ فصول الأحكام. (ط١).تحقيق‏ أبو الأجفان» الرياض: التوبة» وبييروت: 


دار ابن حزم. 


البجيرمي؛ سليمان بن عمر بن محمد. حاشية البجيرمي على المنهج. دار الفكر العربي. 


البخاري» عبد العزيز . كشف الأسرار. دار الكتاب الإسلامي. 


البخاري» محمد بن إسماعيل» زتكه'ه). صحيح البخاري. (طكاء عدد مجلدات ٤‏ تحقيق: 


محمد ديب البُغاء بيروت: دار ابن كثير؛ (۷١۰٤۱ه-‏ ۱۹۸۷). 


500 التاريخ الكبير. تحقيق هاشم الندوي» دار الفكر. 


بر» آمنة فتنت مسيكة» (1157١م).‏ واقع المرأة الحضاري في ظل الإسلام. (ط١).‏ بيروت: 
الشركة العلمية للكتاب. 
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البرزنجي» عبد اللطيف عبد اللهء .)١13- ١517(‏ التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية. 
(ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 


البركتي» محمد عميم الإحسان المجددي» .)۱۹۸١- ٠٤١١(‏ قواعد الفقه. (ط١).‏ دار االصدف 
بيلشرز. 


البزارء أبو بكر أحمد بن عمرو» ,.)١5.9(‏ المسند. (ط١).‏ بيروت: مؤسسة الرسالة»؛» ومكتبة 
A‏ 


البزدوي» علي بن محمد. الأصول. مطبوع مع كشف الأسرار للبخاريء دار الكتاب الإسلامي. 


أبو البصل» عبد الناصرء (535١م).‏ شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية. (ط١).‏ عمان: 


البغدادي» الأستاذ عبد القاهرء (37١م).‏ الفرق بين الفرق. (ط١).‏ بيروت: دار الآفاق الجديدة. 


البغدادي»› أحمد بن علي الخطيب . تاريخ بغداد. بيروت: دار الكتب العلمية. 


البكري» محمد شطا الدمياطي. حاشية إعانة الطالبين. دار الفكر. 


بلتاجي» محمد»› (۱۰ کا 6 ). مكانة المرأة في القرآن والسنة الصحيحة. (ط١).‏ دار 
السلام. 


بهنسي» الدكتور أحمد فتحي» .)١111-1١517(‏ الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي. 


البهوتي» منصور بن يونس» (ت ١5١٠ه).‏ شرح منتهى الإيرادات. بيروت: عالم الكتب. 
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_ _ الروض المربع. (ط). القاهرة: مكتبة التراث الإسلامي» (515١1ه).‏ 
_ _ كشاف القناع. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» بيروت» .)۱١۹۹۷- ۱٤۱۸(‏ 


البوطي» محمد سعيد رمضانء: .)١1117-1511(‏ المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف 


التشريع الرباني. (ط١).‏ دمشق: دار الفكر» وبیروت: دار الفكر المعاصر . 


البيهقي» أحمد بن الحسين بن علي» (ت ٤۸٥‏ ه)ء السنن الكبرى. تحقيق: محمد عبد القادر 
عطاء مكة: دار الباز(؟ ,.)١595- ١51١‏ 


الترمذي» أبو عيسى. (ت757ه)ء جامع الترمذي. (ط١).‏ دمشق: دار الفيحاءء والرياض: 
ودار السلام» (١557١ه).‏ 


التسولي» علي بن عبد السلام» (۱۳۹۷ -۱۹۷۷). البهجة في شرح التحفة. (ط۳). بيروت: دار 
المعرفة. 


ابن تيمية»ء أحمد عبد الحليم» (ت۷۲۸ه). مجموع الفتاوى والرسائل. تحقيق: عبد الرحمن 


_ _ السياسة الشرعية. مكتبة ابن تيمية. 


ابن الجارود» عبد الله بن علي» (۱۰۸ -۹۸۸(. المنتقى. (ط١).‏ تحقيق: عبد الله البارودي» 
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الجرجانيء عبد الله بن عدي. (ت 775ه ).ء الكامل في الضعفاء. (ط۳). تحقيق يحيى مختار 


غزاوي» بيروت: دار الفكر»ء (۱۰۹ -86 1 .)١‏ 


.)١97( 00‏ التعريفات. بيروت: مكتبة لبنان» وطبعة دار الكتاب العربي. 


الجوهري» إسماعيل بن حمادء .)١115- ١5١5(‏ الصحاح (تاج اللغة وصحاح العربية). (ط"). 


5 قيق: أحمد عبد الغفور عطارء بيروت: دار العلم للملايين. 


الحاكم» محمد بن عبد الله النيسابوري» (ت ٥ھ(‏ المستدرك. (ط١).‏ تحقيق: مصسطفى عبد 
القادر عطاء بیروت: دار الكتب العلمية» ۱٤۱١۱۱(‏ -۱۹۹۰). 


الحجاز» حلمي محمد» (415 ١ه‏ -9955١1م).‏ القانون القضائي الخاص. (طبعة ثالثة) . بيروت. 


ابن حجرء أحمد بن علي العسقلاني» (ت 857ه).ء الدراية في تخريج أحاديث الهداية. تحقية 


__ التلخيص الحبير. تحقيق عبدالله المدنيء المدينة المنورة (485؟١155-31١).‏ 


_ _ تهذيب التهذيب؛ دار صادرء بيروت. 


8 _ فتح الباري شرح صحيح البخاري. تحقيق فؤاد عبد الباقي» بيروت: دار المعرفة»› 
(۱۳۷۹ه). 


ابن حجر . تهذيب التهذيب. بيروت: دار صادر . 
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_ _ الأمالي المطلقة. (ط١).‏ تحقيق حمدي عبد المجيد السلفي» بيروت: المكتب الإسلامي» 


(۱۹۹°م). 


ابن حزمء أبو محمد علي بن أحمدء (ت 5؛ءه). المحلى بالآثارء تحقيق عبد الغفار البنداري» 


بيروت: دار الكتب العلمية. 


الحسام الشهيد» عمر بن عبد العزيزء .)١1915-1515(‏ شرح أدب القاضي. (ط١).‏ بيروت: 


ابن حسين المكيء محمد بن الحسين. تهذيب الفروق. مطبوع مع الفروق. 


الحلي» جعفر بن الحسن. شرائع الإسلام. مؤسسة مطبوعاتي إسماعليان. 


حمزة» الشيخ محمود. الطريقة الواضحة إلى البينة الراجحة. دمشق: مطبعة نهج الصواب. 


ابن حيان» محمد بن حبان» (ت ٤‏ ھ). الصحيح. (ط۲). تحقيق: شعيب الأرنؤوط. بیروت ؛ 
مؤسسة الرسالة. ,)١595-1١51١15(‏ 


حيدرء علي. درر الحكام شرح مجلة الأحكام. دار الجيل. 


الخرث > محمد بن عبدالله. حاشية خد سيدى خليل. دار الفكر. 
سي بن - محصر يد ي 2 ر 


الدار قطني» علي بن عمر البغدادين» (ت ۳۸١‏ ه). السنن» تحقيق عبدالله هاشم المدني» 


بيروت: دار المعرفةء (كم؟١ ,)١1955-‏ 
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الدارمي» عبد الله بن عبد الرحمن» (ت هه'ه)ء السئن . (ط١).‏ تحقيق: فواز زمرلي» وخالد 
العلمي» القاهرة: دار الريان» وبيروت: دار الكتاب العربي» (۱۰۷ .)١9481/-‏ 


داماد» عبد الرحمن بن محمد. مجمع الأنهر. دار إحياء التراث العربي. 

أبو داود» سليمان بن الأشعث السجستاني» (ت 7175ه). في السنن. بيروت: دار الفكر. 
الدرديرء أحمد بن محمد بن أحمد. الشرح الصغير. مطبوع مع بلغة السالك. 

_ _ الشرح الكبير. مطبوع مع حاشية الدسوقي. 


الدسوقي» محمد بن عرفة. حاشية على الشرح الكبير. دار إحياء الكتب العربية. 


ابن أبي الدم» (/01٠5١ه).‏ أدب القضاة. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 


الذهبي» شمس الدين» (ت 58/اه ). سير أعلام النبلاء. (ط1). تحقيق شعيب الأرناؤوط» 
(5:19١اه).‏ 


جامعة الإمام محمد بن سعود. 


الرحيباني» مصطفى بن سعيد بن عبده. مطالب أولي النهى. المكتب الإسلامي. 


ابن رشدء محمد بن أحمد القرطبي» ( ٠٠١۹‏ -۱۹۸۸). بداية المجتهد ونهاية المقتصد. (ط١).‏ 


بيروت ؛ دار المعرفة. 


الركبي» محمد بن احمد بن بطال. النظم المستعذب. مطبوع مع المهذب. 
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الرملي» محمد بن شهاب الدين الشهير بالشافعي الصغير. نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج. دار 
الفكر. 


الزبيدي: محمد مرتضى الزبيدي. تاج العروس من جواهر القاموس. بيروت: منشورات مكتبة 
الحياة. 


7. 


الزحيلي» محمدء .)١114- ١5١5(‏ وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية. (طبعة ثانية). دمشق 
- بيروت: مكتبة المؤيدء ومكتبة دار البيان. 


الزرقاء أحمد بن فى» .)١17-١541(‏ المدخل الفقهى العام. (ط١١).‏ دمشق: دار الفكر. 
ر ي العام مسق : دار 


الزركشيء بدر الدين بن محمد. البحر المحيط. دار الكتبي. 


الزيلعي» عبدالله بن يوسف. (لاه؟اه ). تصب الراية. (ط١).‏ تحقيق البنوري» مصر:دار 
العذيلة: 


الزيلعي» عثمان بن علي. تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق. دار الكتاب الإسلامي. 


السبكي» تقي الدين بن عبد الكافي» .)١137-١5117(‏ فتاوى السبكي. (ط١).‏ تحقيق حسام الدين 


القدسي» بيروت: دار الجيل. 


السخاويء الضوء اللامع لأهل القرن التاسع. بيروت: دار الحياةء ج۲ ص٦"‏ . 


السرخسي» شمس الدين» (ت i۰‏ المبسوط. (ط١).بيروت:‏ دار الكتب العلمية. 
,)١998-3414(‏ 
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_ _ الأصول. (ط١).,‏ تحقيق أبي الوفا الأفغاني» بيروت: دار الكتب العلميةء .)٠١۹۹۳- ۱٤۱٤(‏ 


السروجيء أحمد بن ابراهیم» (1514ه-11917م). أدب القاضي. (ط١).‏ تحقيق: صدقي بن 


محمد ياسين» بيروٽت ؛ دار البشائر الاسلامية. 


السنهوريء عبد الرزاق أحمدء .)١157(‏ الوسيط في شرح القانون المدني. القاهرة: دار النشر 
للجامعات العربية. 


السيوطي» عبد الرحمن بن أبي بكر» (ت ١١۹ه).‏ الأشباه والنظائر. دار الكتب العلمية. 


_ _ طبقات الفقهاء. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» (١١٤٠ه).‏ 


_ _ طبقات الحفاظ. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلميةء (05٠5١ه).‏ 


الشافعي» محمد بن إدريسء (ت 5١7٠ه).‏ الأم. بيروت: دار المعرفة. 


ابن الشاطء قاسم بن عبد الله. حاشيته إدرار الشروق على أنوار الفروق» مطبوع مع الفروق. 


الشربيني» محمد الخطيب» (ا171ه -115/8١م).‏ مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ 


المنهاج. مصر . مطبعة البأبي الحلبي. 


شرفيء عبد الرحمن محمدء .)١187-١507(‏ تعارض البينات القضائية. 


الشرقاويء عبد المنعمء .)١187(‏ الإثبات في المواد المدنية. 
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الشرواني» عبد الحميد وابن القاسم» أحمد العبادي. حاشيتان على تحفة المحتاج للهيتمي. دار 
الفكر . 


شلتوت» محمودء .)١1155- ٠٤١٠١١(‏ الإسلام عقيدة وشريعة. (ط5١).‏ القاهرة: دار الشروق» 
ص۲۳۹ . 


اش 


الشوكاني» محمد بن علي. السيل الجرار. (ط١).‏ تحقيق: محمود إبراهيم زايد بيروت:دار 
الكتب العلمية. 


.)١115-15174( +‏ إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول. (ط١).‏ بيروت: دار 
الكتب العلمية. 


نيل الأوطار. دار الحديث. 


البدر الطالع بمحاسن من بعد القرن السابع. بيروت: دار المعرفة. 


الرياض: مكتبة الرشيدء (۹١١٤٠ه).‏ 


الشيخ أحمد رضاء (۱۳۷۸ه). معجم متن اللغةء بيروت: دار مكتبة الحياة. 


الشيخ نظام وجماعة من علماء الهند الأعلام. (١١٤١ه-٠٠٠٠م).‏ الفتاوى الهندية. (ط١).‏ 


ضبط وتصحيح: عبد اللطيف حسن عبد الرحمن» بيروت: دار الكتب العلمية. 


الشيرازي» أبو إسحاق» (ت ١١۷٤ه).‏ طبقات الفقهاء . تحقيق خليل الميس» بيروت: دار القلم. 
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.)١115-317515( _ _‏ المذهبء بيروت: دار الفكر. 


الصاوي» أحمد بن محمد ١‏ -5ه9١),‏ بلغة السالك , (طبعة أخيرة). 


الصنعان » أحمد بن قا العنسى. التا المذهب. مكتبة ١‏ 8 
لي بن كاسم ي da‏ ٍ ب 


الصنعاني» محمد بن إسماعيل(ت 857/ه). .)١1117-141١(‏ سبل السلام. (ط١).‏ تحقيق: 


محمد عبدالقادر عطاء بيروت: دار الفكر. 


السلفي» بيروت: دار الفكر› .(A- ۱ ٤(‏ 


_ _ المعجم الأوسط. تحقيق طارق بن عوض الله» وعبد المحسن الحسيني» القاهرة: دار 


الحرمین» (5١51١اه).‏ 


الطرابلسي» علاء الدين علي بن خليل. معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام. دار 
الفكر. 


ابن عابدين. محمد أمين» .)١117- ١517(‏ حاشية رد المحتار. بيروت: دار الفكر. 
ہیں ټك میں .0 رء بيرو ر 


_ _ منحة الخالق» وهي حاشية على البحر الرائق» اعتمدتها تحت اسم: (منحة الخالق). 


العقود الدرية. دار المعرفة. 


العبادي» محمد بن علي. الجوهرة النيرة. المطبعة الخيرية. 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


Y1 


عبد الرزاق» ابن همام الصنعاني» (ت١١۲ه)ء‏ المصنف. بيروت: المكتب الإسلامي» 


(۰۳ه). 


ابن عبد الرفيع» إبراهيم بن حسن» (۱۹۸۹م). معين الحكام. تحقيق محمد بن قاسم بن عيادء» 
دروکر ا 


عبد العزيزء أميرء .)۱۹۹١- ٠١١١(‏ فقه الكتاب والسنة. (ط١).‏ القاهرة: دار السلام. 


ابن العربي» محمد بن عبدالله الأندلسي. أحكام القرآن. دار الكتب العلمية. 


العز بن عبد السلام» عبد العزيز بن عبد السلام»(١5575اه).‏ القواعد الكبرى الموسوم ب 
(قواعد الأحكام في إصلاح الأنام). (ط١).‏ تحقيق: نزيه كمال حمادء وعثمان جمعة 


ضميرية»دمشق : دار القلم . 


أبو العزء محمد بن علاء الدين الحنفي» (٤١٤١ه).‏ شرح العقيدة الطحاوية. (ط۸). حققها 


فا عة من الما وخر ت أخافنها الشية لالحا :يربوك مف المكتت :كمي 
من وخر ج اأحادي د ني» بيروا مشق إسلامي 


أبو عبيد اللهء القاسم بن سلام. .)١1185-١5٠05(‏ الأموال. (ط١).‏ تحقيق محمد خليل هراسء» 
بيروت: دار الكتب العلمية. 


ش» الشيخ محمدء .)١1/834-1١5٠019(‏ منح الجليل. بيروت: دار الفكر. 
ل ل ملح الجليل . بيرو ر 


ابن العمادء شهاب الدين الحنبلى» .)١987-1١5٠05(‏ شذرات الذهب. (ط١).‏ تحقيق محمود 


الأرنؤوط دمشق - بيروت: دار ابن كثير. 
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العمر» أيمن محمد» (غ74:١‏ ا ۰( المستجدات في وسائل الإثنات. (ط١).‏ باقة الغربية: 


ALN EA Ka 


عياض» القاضي» (۹۹۷١م).‏ مذاهب الحكام في نوازل الأحكام. (ط١).‏ تحقيق محمد بن شريفة» 


ابن الغرسء بدر الدين محمد . الفواكه البدرية فى الأقضية الحكمية, مطد المجاذ 
ر بدريه في الافصي 2 ع ,جع المجيابي 
الزهرية للرشيدي» محمد صالح بن إبراهيم الجارم» مطبعة النيل. 


الغزالي» أبو حامد. المستصفى من علم الأصول. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 


الغزالي» محمد الغزالي (المعاصر)ء (۹۸۹١م).‏ السنة النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث. 
(ط٤).‏ القاهرة - بيروت: دار الشروق. 


الغزالي» نجم الدين» (3179١م).‏ الكواكب السائرة بأعيان المائة العاشرة. (ط١).‏ تحقيق جبرائيل 


جبورء بيروت: دار الإتقان الجديدة. 


الفراء» محمد بن أبي يعلى أبو الحسن. طبقات الحنابلة. تحقيق محمد حامد الفقي» بيروت:دار 
ا 


فر ج» توفيق وفرج» عصامء(”١٠٠٠م).‏ قواعد الإثبات. بيروت: منشورات الحلبي. 


ابن فرحونء إبراهيم بن محمدء (1515ه -1115١م).‏ تبصرة الحكام. (ط١).‏ تعليق: جمال 
مر عشلي» بيروت: دار الكتب العلمية. 


الفيروز آبادي» ١/1)‏ -5ه9١),‏ القاموس المحيط. (ط؟). مصر . مطبعة البابي الحلبي. 
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ابن قاضي سماونة» محمود بن إسرائيل» )۱ ۰ھ). جامع الفصولين . (ط١).‏ مصر: المطبعة 
الكبرى الميرية. 


ابن قاضي شهبة. أبو بكرء (ت١51/ها)ء‏ طبقات الشافعية. (ط١).‏ تحقيق الحافظ عبد الحليم 
خان» بيروت: عالم الكتب» (۷١١٤٠ه).‏ 


ابن قدامة» موفق الدين عبد الله بن أحمد» (زت١٠٠6كهاء‏ المغني. (ط١).‏ بيروت:دار الفككرء 
٤(‏ ۱۰ -۹۸4). 


القرافي. أحمد بن إدريس» (:1919م). الذخيرة. (ط١).‏ محمد أبو خبزة» تحقيق محمد أبو خبزة»› 
بيروت: دار الغرب الإسلامي. 


ب .)3١٠١4-75765(‏ الإحكام في تمييز الفتاوى من الأحكام. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب 
العلمية. 


.)١1118-1518(‏ الفروق. (ط١).‏ بيروت: عالم الكتب. 


القرضاوي» يوسف. مركز المرأة في الحياة الإسلامية. عمان: دار الفرقان. 


القضاة. مفلح عوادء (5١5١ه‏ -115١م).‏ البينات في المواد المدنية والتجارية. (ط١).‏ عمان: 


جمعية المطابع التعاونية. 


القضاعي» محمد بن سلامة» (۱۰۷ .)١985-‏ مسند الشهاب . (ط۲). تحفيق حمدي السلفي» 
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قلعه جي» محمد رواس» .)٠٠١- ۱٤۲۱(‏ الموسوعة الفقهية الميسرة. (طبعة أولى). بيروت: 


دار النفائس. 


قليوبي» أحمد سلامة وعميرة» أحمد البرلسي. حاشيتان على المحلي على منهاج الطالبين. 
بيروت: دار إحياء الكتب العربية. 


ابن القيم» محمد بن أبي بكرء (ت ١5/اه‏ ). إعلام الموقعين عن رب العالمين. (ط؟). ترتيب 


وتخريج: محمد عبد السلامء» (5١151اها‏ -1997١م).‏ 


_ _ الطرق الحكمية في السياسة الشرعية. تعليق: بهيج غزاويء بيروت: دار إحياء العلوم. 


الكاساني» علاء الدين» (رت5/810ه ). بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. (ط١).‏ بيروت: دار 
الفكرء .)۱۹۹٦٩- ۱٤۱۷(‏ 


الكافي» محمد بن يوسف» .)١115- ١51١5(‏ إحكام الأحكام على تحفة الحكام. (ط١).‏ بيروت: 


الكرابيسي» أسعد بن محمد. الفروق. عالم الكتب , 


بيروت: الدار العربية» (05٠5١1ه).‏ 


ابن ماجة» محمد بن يزيد القزويني . (ت ۰ه( السنن . تحقيق : فؤاد عبد الباقيء» بيروت: 


دار الفكر. 


مالك» الإمام مالك بن أنس» .)١1915- ١515(‏ المدونة. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 
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الماورديء أبو الحسن البصري» .)٠۱۹۷۲- ٠۳۹۲(‏ أدب القاضي. تحقيق محيي هلال السرحان» 
بغداد: مطبعة المعاني. 


ددنت أبو الحسن البصري» (ه. ١:‏ -14۸0(. الأحكام السلطانية. (ط١).بيروت:‏ دار الكتب 
العلمية. 


ل .)١115-1515(‏ الحاوي الكبير. (ط١).‏ تحقيق معوض وعبد الموجودء بيروت: دار 
الكتب العلمية. 


المباركفوريء محمد أبو العلا. تحفة الأحوذي. بيروت: دار الكتب العلمية. 


أبو المحاسن» يوسف بن موسى الحنفي. معتصر المختصر. بيروت: عالم الكتبء والقاهرة: 
كتبة | تنبي. 


محيي الدين القرشيء عبد القادر القرشي الحنفي. .)١11317-١5117(‏ الجواهر المضيئة. (ط؟). 
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Abstract 


This study investigates the outbalance ways between the incompatible 
confirmation ways in the sharpie and the law. 

Two confirmation way ( such as testimony with writing a testimony with 
the judges knowledge or a testimony with another testimony ) may contradict as 
we need getting out of his contradiction « an out lance is necessary in pursuit of a 
oust rule a way from any impurity or blemish that mares it this study is a step on 
the way by which the judge com exceed that contradiction so that his judgment 
may go ant in its cleaver and most beautiful image. 

This study colonists of five chapters and an introduction . 

The introduction discovers the confirmation way with respect to definition, 
generalization and restriction and importance . 

The first chapter investigates contradiction and outbalance in general and 
between the warp of confirmation in particular . it also discourses the approved 
confirmation way in jurisprudence and law in case 
eontradition occurs . 

The second chapter is about reconciliation and grouping between the 
different incompatible ways of confirmation as one means of out balance .this 


includes applying both rituals from all slides or from some 
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The third chapter discourses the weak and string aspects of the 
confirmation way . It expounds the points of weakness as well as paints of 
strength in confirmation wowp < each separately . 

As for the fourth chapter . it talks about what surrounds the environment 
from circumstance and the extent to which that presumption could affect the 
outbalance . 

As for the fifth chapter «< it discuses the falloff the pleas . which is a state 
that adjudge resorts to when outbalance becomes impossible because of complete 
contradiction . 


Conclusion at the end in which the most important conclusions and 
recommendations that the researcher last reached are mutated. 


